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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (tredje avdelningen i utokad sammanséttning)

15 november 2018 *

”Statligt stod — Kapacitetsmarknad i Forenade kungariket — Stodsystem — Artikel 108.2 och 108.3
FEUF — Begreppet tveksamhet i den mening som avses i artikel 4.3 och 4.4 i férordning (EG)
nr 659/1999 — Riktlinjerna for statligt stod till miljoskydd och energi for 2014/2020 — Beslut att inte
gora invindningar — Det formella granskningsforfarandet har inte inletts — De berérda parternas
processuella rittigheter”

I mal T-793/14,

Tempus Energy Ltd, Worcester (Forenade kungariket),

Tempus Energy Technology Ltd, Cheltenham (Forenade kungariket),

inledningsvis foretradda av J. Derenne, ]. Blockx, C. Ziegler och M. Kinsella, dérefter av Derenne,
Blockx och Ziegler och slutligen av Derenne och Ziegler, advokater,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretridd av E. Gippini Fournier, R. Sauer, K. Herrmann och
P. Némeckovs, i egenskap av ombud,

svarande,
med stod av
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, inledningsvis foretradda av C. Brodie och
L. Christie, bada i egenskap av ombud, bitrddda av G. Facenna, QC, ddrefter av S. Simmons, M. Holt,
C. Brodie, och S. Brandon, i egenskap av ombud, bitrddda av G. Facenna, QC, darefter av M. Holt,
C. Brodie, S. Brandon och D. Robertson, i egenskap av ombud, bitrddda av G. Facenna, QC, och
slutligen av S. Brandon, i egenskap av ombud,
intervenient,
angdende en talan enligt artikel 263 FEUF med yrkande om ogiltigférklaring av kommissionens beslut
C(2014) 5083 final av den 23 juli 2014 om att inte gora nagra invindningar mot stodsystemet avseende
kapacitetsmarknaden i Férenade kungariket, med anledning av att ndmnda system é&r férenligt med den

inre marknaden, enligt artikel 107.3 ¢ FEUF (statligt stod 2014/N-2) (EUT C 348, 2014, s. 5),

meddelar

* Rattegangssprak: engelska.
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TRIBUNALEN (tredje avdelningen i utokad sammansittning),

sammansatt av ordforanden S. Frimodt Nielsen, samt domarna V. Kreuschitz, I.S. Forrester,
N. Poéttorak (referent) och E. Perillo,

justitiesekreterare: handlaggaren P. Cullen,
efter den skriftliga delen av forfarandet och forhandlingen den 11 juli 2017,

foljande

Dom

I. Bakgrund till tvisten

A. Sokandena och foremalet for tvisten

Sokandena, Tempus Energy Ltd, eftertrddare till Alectrona Grid Services Ltd och Tempus Energy
Technology Ltd (nedan tillsammans kallade Tempus), salufor en teknik for styrning av elférbrukning,
aven kallad “efterfragestyrning”, hos privatpersoner och niringsidkare och har licens for elleverans i
Forenade kungariket.

Syftet med den tjanst som Tempus tillhandahaller sina kunder &t att sinka kostnaderna i
elférsorjningskedjan genom att kombinera tekniken for efterfragestyrning med de tjanster som
tillhandahalls av en elleverantér. Tempus siljer elektricitet och hjélper sina kunder att forldgga den del
av elforbrukningen som inte omfattas av tidsrestriktioner till de perioder dér grossistpriserna &r laga,
antingen pd grund av att efterfrdgan &r lag, eller pa grund av att det finns ett 6verskott av el fran
fornybara energikillor och denna darmed ér billigare.

Av handlingarna i malet framgar att operatorer pa efterfragesidan i allmdnhet ingar avtal med
elforbrukare som vanligen dr kunder inom industri och handel, eller sma och medelstora foretag, i
vilka det foreskrivs att kunden samtycker till att vara flexibel vad giller elforbrukningen under en viss
period. Operatoren pa efterfragesidan ska berdkna den totala tillgéngliga kapaciteten vid en viss
tidpunkt hos alla de kunder som é&r flexibla och kan darefter erbjuda denna kapacitet till
elndtsoperatoren, i forevarande fall National Grid, i utbyte mot betalning som den o6verfor till den
flexibla kunden, samtidigt som den behaller en vinstmarginal at sig.

Tempus har genom sin talan yrkat ogiltigférklaring av kommissionens beslut C(2014) 5083 final av den
23 juli 2014 om att inte gora nagra invdndningar mot stodsystemet avseende kapacitetsmarknaden i
Forenade kungariket, med anledning av att ndmnda system &r forenligt med den inre marknaden,
enligt artikel 107.3 ¢ FEUF (statligt stod 2014/N-2) (EUT C 348, 2014, s. 5, nedan kallat det angripna
beslutet).

B. Den omtvistade atgirden

Genom det stodsystem som avses i det angripna beslutet (nedan kallat den omtvistade atgirden), har
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland upprittat en kapacitetsmarknad som bestar av
centraliserade auktioner for tillhandahallande av den kapacitet som krdvs for att sdkerstilla tillracklig
produktionskapacitet. Det ror sig om ett stodsystem som bestar av betalning av en erséttning till
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leverantorer av elektrisk kapacitet i utbyte mot att dessa atar sig att leverera el eller att minska eller
senarelagga forbrukningen under perioder med hog belastning i elndtet (skdl 4 i det angripna
beslutet).

Den rittsliga grunden for den omtvistade atgdrden &r Forenade kungarikets lag om energi fran 2013
(UK Energy Act 2013) och de réttsakter som antagits pa grundval av denna, i synnerhet 2014 ars
forordning om elektrisk kapacitet (Electricity Capacity Regulations Regulations 2014) och 2014 ars
bestimmelser om kapacitetsmarknaden (Capacity Market Rules 2014).

Kapacitetsmarknaden fungerar pa foljande sétt. Den mingd kapacitet som kréivs faststills pa central
niva och ett ldmpligt pris for tillhandahallandet av denna mingd bestims av marknaden genom
auktioner, varvid alla berdttigade kapacitetsleverantorer konkurrerar med varandra inom ramen for
samma auktion (skdl 145 i det angripna beslutet). Den kapacitetsmangd som krdvs faststills av
Forenade kungarikets regering sdrskilt med hdnsyn till rekommendationer fran elndtsoperatoren,
National Grid (skal 11 i det angripna beslutet).

Nér det géller auktioner innebér den omtvistade atgédrden foljande. Varje ar auktioneras den kapacitet
som krévs ut pa de huvudsakliga auktionerna, varvid denna ska levereras fyra ar senare (nedan kallade
T-4-auktioner). Den kapacitet som auktionerades ut under 2014 ska till exempel levereras 2018/2019,
leveransaret stricker sig fran den 1 oktober 2018 till den 30 september 2019 (skil 43 i det angripna
beslutet). En annan auktion anordnas &ret fore huvudauktionernas leveransir (nedan kallade
T-1-auktionen).

En viss del av kapaciteten kommer systematiskt att undandras fran T-4-auktionerna for att "reserveras”
for T-1l-auktionen, pa grundval av en uppskattning av den “ldnsamma” méingden
efterfragestyrningskapacitet som kan delta i T-1-auktionen och som kommer att offentliggoras nir
efterfragekurvan for T-4-auktionen offentliggors (skdl 45 i det angripna beslutet). Om efterfragan
sjunker mellan T-4-auktionen och T-1-auktionen, kommer méngden kapacitet som auktioneras ut pa
T-1-auktionen att minskas. I det angripna beslutet anges emellertid att eftersom T-1-auktionen ger
operatorerna pa efterfragesidan battre mojlighet till marknadstilltrade, atar sig Forenade kungarikets
regering att auktionera ut minst 50 procent av den kapacitet som ’reserverats” fyra ar tidigare pa
T-1-auktionen. I det angripna beslutet anges dven att ett visst spelrum kommer att ldmnas for att
avskaffa denna garanti om det visar sig att efterfragestyrning inte dr lonsam pa lang sikt eller om
sektorn for efterfragestyrning anses vara tillrickligt mogen (skél 46 i det angripna beslutet). T-4- och
T-1-auktionerna utgor ett varaktigt system.

Med undantag for samtrafikndt och utlaindska kapacitetsleverantérer (ett undantag som é&r
tidsbegransat) tillats befintliga och nya producenter, operatérer pa efterfriagesidan och
lagringsleverantorer att delta i varaktiga auktioner (skilen 4 och 149 i det angripna beslutet).

Utover det varaktiga systemet finns dessutom ett Overgangssystem. Fore leveransaret 2018/2019
planeras “0vergangsauktioner” i vilka i huvudsak operatorer pa efterfragesidan kan delta. Den forsta
overgiangsauktionen planerades ar 2015, med avseende pa leveransperioden som varade
fran oktober 2016 till september 2017, den andra &vergangsauktionen planerades ar 2016, varvid
leveransperioden striackte sig fran oktober 2017 till september 2018 (skil 51 i det angripna beslutet).

De resurser for produktion och efterfragestyrning som omfattades av kapacitetsmarknaden kallas for
"Capacity Market Units” (kapacitetsmarknadsenheter). Kapacitetsmarknadsenheterna for produktion
kan omfattas individuellt som kapacitetsmarknadsenheter, eller kollektivt, med andra
produktionsenheter som é&r berdttigade pa vissa villkor. Ett av dessa villkor &r bland annat att den
totala kapaciteten for alla enheter befinner sig mellan det ldgsta troskelvardet pd 2 megawatt (MW)
och 50 MW (skél 16 i det angripna beslutet).
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Kapacitetsmarknadsenheterna for efterfragestyrning definieras pa grundval av atagandet att minska
efterfragan. Denna typ av atagande forutsitter att operatorerna pa efterfragesidan formar sin kund att
minska importen av el (som mits med en mitare som registrerar elférbrukningen varje halvtimme)
eller att exportera den el som den producerar genom de produktionsenheter som finns pa plats. Varje
del av en kapacitetsmarknadsenhet for efterfragestyrning ska vara ansluten till en madtare som
registrerar elférbrukningen varje halvtimme och leverantorens totala kapacitet for efterfragestyrning
ska vara mellan 2 MW och 50 MW (skil 17 i det angripna beslutet).

De som ska tillhandahalla stodberittigad kapacitet ska undergd en forkvalificeringsprocess, som utover
upprittandet av en grundliggande administrativ akt, innefattar sirskilda krav beroende pad om en
eventuell deltagare dr en befintlig eller potentiell operator (skédl 26 i det angripna beslutet). For ny
produktionskapacitet och kapacitet for efterfragestyrning som inte har bekriftats (i motsats till
kapacitet for efterfragestyrning som har bekriftats med avseende pa vilken den kapacitet som har
uppgetts av leverantoren har styrkts genom ett test) foreskrivs for Gvrigt en anbudsgaranti pa 5000
pund sterling (GBP) (cirka 5650 euro) per MW for T-4- och T-1-auktionerna och 500 GBP (cirka
565 euro) per MWh for 6vergangsauktionerna.

Det aligger elnédtsoperatoren, National Grid, att anordna auktionerna for att uppna den kapacitetsniva
som krévs for att sikerstilla tillrdcklig elkapacitet.

Alla auktioner &r lagsta bud-auktioner med diskriminerande priser, dir alla vinnande anbudsgivare far
betalt pa grundval av det sista accepterade anbudet. Ett hogt pris anges i borjan av auktionen.
Deltagarna lamnar ddrefter anbud och anger den méngd kapacitet som de é&r beredda att
tillhandahalla till detta pris. Detta forfarande upprepas flera ganger enligt en i forvig faststilld tidsplan
fram till dess att det lagsta pris vid vilket efterfragan motsvarar utbudet (auktionspriset) faststills.
Samtliga vinnande anbudsgivare betalas samma auktionspris ("pay-as-clear” -modellen”) (skél 49 i det
angripna beslutet).

Alla kapacitetsleverantorer vars anbud antagits tilldelas saledes ett kapacitetsavtal till auktionspriset.
Loptiden for de kapacitetsavtal med avseende pa vilka deltagarna lamnar anbud varierar. De flesta av
de befintliga kapacitetsleverantorerna erbjuds avtal med en 16ptid pa ett ar. Kapacitetsleverantorer
som har kapitalutgifter som 6verstiger 125 GBP (cirka 141 euro) per kilowatt (kW) (anldggningar som
kréver renovering) erbjuds avtal med en 16ptid pa hogst tre ar. Kapacitetsleverantdrer som har
kapitalutgifter som overstiger 250 GBP (cirka 282 euro) per kW (nya anldggningar) erbjuds avtal med
en 1optid pa hogst 15 &r (skél 57 i det angripna beslutet). Avtal med en loptid som Overstiger ett ar
beviljas endast vid T-4-auktionen. I varje fall tillampas villkoren for kapacitetsavtal, inbegripet priset pa
kapacitet, under hela avtalsperioden.

Vinnande anbudsgivare erhaller under hela avtalets 16ptid en fast ersittning som finansieras genom en
avgift som betalas av elleverantorerna. I gengild atar sig vinnande anbudsgivare att tillhandahalla
kapacitet under perioder med hog belastning i elndtet. Sanktioner foreskrivs for de fall dér en
vinnande anbudsgivare inte levererar elméngden i enlighet med den kapacitet som anges i avtalet (skal
4 i det angripna beslutet). Dessutom ér kapacitetsmarknaden foremal for 6versyn (skél 6 i det angripna
beslutet).

De kostnader som uppkommer vid finansieringen av ersdttningen for kapaciteten betalas av alla
godkinda elleverantorer (nedan kallad metoden for kostnadstickning). Den avgift som tas ut av
elleverantorer faststéills pa grundval av deras marknadsandel och berdknas pa grundval av den
efterfragan som registreras mellan kl. 16 och kl. 19 alla vardagar mellan november och februari for att
uppmuntra kunderna att minska efterfragan pa el under de perioder da denna vanligtvis &ér storst.
Enligt det angripna beslutet ska detta leda till en minskning av de kapaciteter som kravs, och
foljaktligen till en minskning av kapacitetsmarknadens kostnader (skil 69 i det angripna beslutet).
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Enligt modellberékningar bor bruttoinkomster som betalas till kapacitetsleverantorer ligga mellan 0,9
och 2,6 miljarder GBP (cirka 1,02 miljarder och 2,94 miljarder euro) per ar, eller mellan 8,1 och 23,4
miljarder GBP (uppskattningsvis mellan 9,14 miljarder och 26,4 miljarder euro) for perioden
2018-2024. Detta belopp varierar beroende pa den niva av "nyskapad kapacitet” som kravs (skal 7 i
det angripna beslutet).

C. De tillimpliga bestimmelserna i riktlinjerna

Det ska erinras om att kommissionen pa det specifika omradet for statligt stod kan anta riktlinjer inom
ramen for sin skonsmassiga bedomning, och att dessa anvisningar ér bindande for institutionen om de
inte avviker fran fordragets bestimmelser (se dom av den 13 juni 2002, Nederlinderna/kommissionen,
C-382/99, EU:C:2002:363, punkt 24 och dér angiven réttspraxis).

Tempus bekriftade i sitt svar pa tribunalens skriftliga fragor och aterigen vid forhandlingen,
uttryckligen att de inte har ifragasatt uppréttandet av en kapacitetsmarknad, som sadant, utan endast
dels bedomningen av de uppgifter som Forenade kungariket ldmnat vad giller inverkan av
efterfragestyrningen, dels, de olika metoder som foreskrivs for att mojliggora for operatorer pa
efterfragesidan att delta i kapacitetsmarknaden.

Bland de olika bestimmelserna i riktlinjerna for statligt stod till miljoskydd och energi f6r 2014—2020
(EUT C 200, 2014, s. 1, nedan kallade ’riktlinjerna”), som antogs av kommissionen den 9 april 2014
och trddde i kraft den 1 juli 2014, och med beaktande av en situation dér principen om stéd for
tillrdcklig produktionskapacitet godtas (se ovan punkt 22), ar foljande bestimmelser relevanta for att
avgora det nationella malet.

For det forsta foreskrivs i punkt 224 b i avsnitt 3.9.2 "Behov av statligt ingripande” i riktlinjerna att,
kommissionen i sin bedomning av de uppgifter som ldmnats av den berérda medlemsstaten bland
annat ska ta hdnsyn till "[e]n bedomning av inverkan av efterfragesidans deltagande, inklusive en
beskrivning av atgédrder for att uppmuntra styrning av efterfragesidan”.

For det andra anges i punkt 226, i avsnitt 3.9.3 ”Stodets lamplighet” i riktlinjerna foljande:

”Atgirden bor vara oppen for och pa lampligt sitt stimulera bade befintliga och framtida producenter
och aktorer som anvénder ersittningsbara tekniker, sasom laststyrningsatgérder eller lagringslosningar.
Stodet bor dérfor ges via en mekanism som mojliggor eventuellt olika leveranstider som motsvarar den
tid som krévs for att realisera nya investeringar av nya producenter som anvénder olika tekniker. Inom
ramen for atgdrden bor man &ven beakta i vilken utstrickning sammanlédnkningskapacitet kan bidra till
att 1osa eventuella problem med produktionskapacitetens tillracklighet.”

For det tredje foreskrivs i punkt 229 i avsnitt 3.9.5 "Stodets proportionalitet” i riktlinjerna att "[e]tt
konkurrensutsatt anbudsforfarande utifrdn klara, oppna och icke-diskriminerande kriterier som
effektivt inriktas pa det faststédllda malet anses leda till rimliga intdkter under normala foérhallanden.”

For det fjarde anges i punkt 232 a i avsnitt 3.9.6 "Undvikande av betydande otillbérliga negativa
effekter pa konkurrens och handel mellan medlemsstater” i riktlinjerna bland annat att ”[a]tgdrden bor
vara utformad sa att all kapacitet som pa ett effektivt satt kan bidra till att l6sa problemet med
produktionskapacitetens tillricklighet kan delta i atgérden, sérskilt med hénsyn till f6ljande faktorer:
... Deltagande av producenter som anvénder olika tekniker och av aktorer som erbjuder atgirder med
motsvarande teknisk prestanda, till exempel ledning av efterfragesidan, linkar och lagring.” I denna
bestimmelse foreskrivs dven att “begridnsningar av deltagandet [av olika aktorer] endast [kan]
motiveras pa grundval av bristande teknisk prestanda jamfort med vad som kréivs for att losa
problemet med produktionskapacitetens tillracklighet.”
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D. Det angripna beslutet

I det angripna beslutet bedomde kommissionen mot bakgrund av artikel 107.1 FEUF att den
omtvistade atgdrden utgjorde ett statligt stod (skdlen 109-115 i det angripna beslutet).

Nar det giller fragan huruvida den omtvistade éatgidrden &r forenlig med den inre marknaden har
kommissionen anfort att dess beddémning grundar sig pa villkor som faststills i punkt 3.9 i
riktlinjerna, i vilken sérskilda villkor for tillracklig produktionskapacitet uppstélls.

Under punkt 3.3.1 "Mal av gemensamt intresse och stodets nodvindighet” i det angripna beslutet har
kommissionen anfort foljande:

”(118) Kommissionen anser att atgdrden bidrar till att uppna ett mal av gemensamt intresse och att

(119)

(120)

(121)

(122)

den &r nodviandig enligt punkterna 3.9.1 och 3.9.2 i riktlinjerna....

For det forsta har Forenade kungariket utarbetat en metod for att identifiera problemet med
produktionskapacitetens tillracklighet. Av det modellberdkningar som genomforts av Forenade
kungariket framgar att “enduring reliability adequacy standard” — som é&r den indikator som
valts for att méta produktionskapacitetens tillracklighet — kan n& kritiska nivier fran
2018-2019. Resultaten dverensstimmer i stort sett med dem som offentliggjordes av Entso-E
(European Network of Transmission System Operators for Electricity, Europeiska natverket av
systemansvariga for overforingssystemen for el) i dess senaste rapport....

Rapporten om National Grids kapacitet har analyserats av en grupp oberoende tekniska experter
(nedan kallad PTE) som utsetts av Department of Energy and Climate Change (ministeriet for
energi och klimatforindring i Forenade kungariket). Den 30 juni 2014 offentliggjorde
ministeriet for energi och klimatférandring rapporten fran PTE vad giller den analys som
ligger till grund for National Grids rekommendationer avseende den méngd kapacitet som
kravs for den forsta auktionen. PTE konstaterade att det allmidnna scenario och metoder for
modellberdkningar som antagits av National Grid i princip var giltiga. Inom PTE radde
emellertid enighet om att National Grid tenderade att inta en alltfor konservativ standpunkt
ndr det giller vissa viktiga antaganden, bland annat vad avser sammanlénkning, vilket leder till
en Overskattning av den miéngd kapacitet som krdvs. PTE papekade dven att mindre
konservativa antaganden hade varit tillrackliga for att nya produktionskapaciteter inte skulle
behova skapas.

Myndigheterna i Forenade kungariket forklarade att de hade tagit hénsyn till
rekommendationerna frdn National Grid och rapporten fran PTE och att de hade gjort en
ingdende granskning av skillnaderna i deras respektive analyser. ... Mot bakgrund av den
bevisning som forebringats beslutade Forenade kungarikets regering att folja
rekommendationerna fran National Grid, i egenskap av systemansvarig.

Nar det giller deltagandet i efterfragestyrningen har Forenade kungariket papekat att
genomforandet av den forsta auktionen i december 2014 skulle bli avgérande for att erhalla
information om efterfragestyrning och dess potential. Som svar pa PTE:s rapport foreslog
National Grid ett gemensamt projekt med Energy Networks Association (Sammanslutningen for
energinitverk) (inbegripet Distribution Network Operators) (distributionsnitoperatorer)) for en
béttre forstaelse rorande vilken kapacitet efterfragestyrningen kunde tillhandahalla, savil
aktuellt som potentiellt. Forenade kungariket har dessutom utarbetat bestimmelser om
overgangsauktioner for att fraimja utvecklingen av efterfragestyrningen fran 2015 till 2016 samt
ett pilotprojekt pa 20 miljoner GBP i fraga om energieffektivitet (Electricity Demand Reduction
pilot). Slutligen forklarade Forenade kungariket att man kommer att undersoka uppgifterna fran
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den forsta auktionen och att man kommer att sékerstélla att efterfragekurvorna korrigeras pa
lampligt sétt, vilket kommer att beaktas i National Grids process Future Energy Scenario i
samband med rapporterna om elektrisk kapacitet for framtida auktioner.

(124) Kommissionen bedomde det initiativ som tagits av Forenade kungariket for att bemota PTE:s
rapport och fann att vissa av de problem som PTE hade identifierat var allvarliga, i synnerhet
det alltfor forsiktiga antagandet att sammanldnkningen har ett nettobidrag som uppgar till noll
under perioder med hog belastning i nitet. ...

(125) Kommissionen anser att [Forenade kungarikets ataganden] réicker for att bemota de
metodologiska betdnkligheter som fanns vad giller sammanliankningens bidrag och
bedomningen av detta.

(128) For det fjairde kan den anmilda atgérden leda till att produktionen fran fossila brénslen stods.
Sasom angetts i skilen 88-94, overviager Forenade kungariket att genomfora eller genomfor
ytterligare atgédrder for att avhjilpa de brister som konstaterats foreligga pa marknaden. Dessa
atgirder syftar till att stimulera efterfragestyrning, att reformera ”cash-out arrangements” och
att frimja en hogre grad av sammanldnkningar. Kommissionen anser att dessa alternativa
atgdrder saledes skulle leda till en minskning av den kapacitet som krévs inom ramen for den
anmalda atgdrden. Kommissionen har dessutom papekat att Forenade kungariket har foreslagit
sarskilda atgiarder for att stodja koldioxidsnal produktion (till exempel “Contracts for
Differences”) och har antagit stringa normer for utslipp. Kommissionen anser darfor att
Forenade kungariket i tillrdcklig grad har utforskat metoderna for att mildra de negativa
effekter som den anmilda atgérden skulle kunna ha pa malet att fasa ut miljoskadliga
subventioner. Kommissionen har dessutom papekat att den arliga bedomningen av
tillrdckligheten av  produktionskapaciteten tar hidnsyn till produktionsméngden och
samtrafiknétets bidrag samtidigt som den ar Oppen for alla typer av kapacitetsleverantorer,
inbegripet operatorer pa efterfragesidan.

(129) Nar det giller den skrivelse som ldmnades in av operatorerna pa efterfragesidan delar
kommissionen Forenade kungarikets asikt att kapacitetsavtal med en l6ptid pa femton ar kan
motiveras for nya anldggningar medan befintliga anldggningar och operatérer pa
efterfragesidan, med hinsyn till deras mindre kapitalkrav (som tyder pa ett mindre behov av att
sakerstdlla finansiering) inte i védsentlig omfattning skulle gynnas av langfristiga avtal...
Kommissionen anser déarfor inte att avtal med kortare 16ptid klart missgynnar befintliga
anldggningar och operatorer pa efterfragesidan i forhallande till nya anliggningar. Atgirden &r
teknikneutral och stirker saledes inte stdllningen fo6r producenter som anvédnder fossila
branslen. Kommissionen har dven papekat att metoden for kostnadstickning fortsatt innebar
ett incitament att minska efterfragan under perioder med hog belastning, samtidigt som den ar
forutsagbar for elleverantorerna.”

31 Under punkt 3.3.2 ”"Stodets lamplighet” i det angripna beslutet angav kommissionen foljande:
”(130) Kommissionen anser att atgirden &dr lamplig, sasom krévs enligt punkt 3.9.3 i riktlinjerna. ...
(131) For det forsta avhjilper atgdrden de brister som konstaterats pa marknaden och som anges i
tabell 1. Vidare har atgiarden utformats for att stodja och komplettera den pagaende
utvecklingen pa marknaden och Overensstimma med den inre marknaden for energi och

Europeiska unionens politik for energi, det vill sdga utvecklingen av en aktiv efterfragestyrning,
en 0kning av konkurrensen och investering i sammanlédnkningskapaciteten. ...
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— Kapacitetsmarknaden kommer att framja utvecklingen av aktiv efterfragestyrning. Resurserna
for efterfragestyrning kan motta kapacitetsbetalningar och det kommer att finnas sdrskilda
atgdrder for att framja utvecklingen av kapaciteten i denna industri som dnnu befinner sig i
sin linda. Kapacitetsmarknaden kommer att stodja likviditeten och konkurrensen (bade pa
kapacitetsmarknaden och elmarknaden).

(134) For det tredje ar atgirden Oppen for befintliga och nya lagringsoperatérer och operatorer pa
efterfrigesidan. Auktionsprocessen har utformats for att beakta olika genomférandefrister som
kravs for att gora kapaciteten tillgdnglig. Kapacitetsleverantorer kan lamna anbud for
genomforandefrister pa ett eller fyra &r, vilket bor tillgodose behovet avseende nya
anldggningar, och behovet av renovering av befintliga anldaggningar.

(140) Nér det giller den skrivelse som ldmnats in av operatorerna pa efterfragesidan har
kommissionen papekat att det forhallandet att de operatorer pa efterfragesidan som innehar ett
kapacitetsavtal inom ramen for det varaktiga systemet utesluts fran att delta i
overgangsauktioner i sjdlva verket syftar till att framja utvecklingen av sektorn for
efterfragestyrning. Mot bakgrund av det mal som efterstrivas med denna atgird anser
kommissionen att avsaknaden av ytterligare erséttning for besparingar vad betréffar forluster
vid overforing och distribution av el som sker genom efterfragestyrning ar berattigad.”

Kommissionen har under punkt 3.3.5 "Begrdnsning av negativa effekter pa konkurrensen och handeln”
i det angripna beslutet anfort foljande:

”(149) ... atgirden &ar oppen for alla befintliga och nya producenter, operatorer pa efterfragesidan och
lagringsoperatorer som omfattas av de villkor for stodberittigande som anges i skélen 15-18.”

II. Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 4 december 2014 vickte Tempus forevarande
talan.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 15 april 2015 ansokte Forenade kungariket om
att fa intervenera i detta mal till stod for kommissionens yrkanden. Ordféranden pa tribunalens
attonde avdelning bifoll interventionsansékan genom beslut av den 30 juni 2015. Forenade kungariket
inkom med sin inlaga och parterna inkom med sina yttranden 6ver inlagan inom de angivna fristerna.

I samband med att tribunalens sammansittning &ndrades, tilldelades malet en ny referent den
27 april 2016.

I samband med att sammansittningen av tribunalens avdelningar dndrades, forordnades referenten att
tjianstgora pa tredje avdelningen, varfor malet tilldelades denna avdelning.

Genom en atgird for processledning av den 20 december 2016 anmodade tribunalen kommissionen att
inkomma med den anmailan avseende den omtvistade atgdrden som Forenade kungariket hade skickat
till kommissionen.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 13 februari 2017, ingav kommissionen till

tribunalen en icke-konfidentiell version av den anmilan som Forenade kungariket hade skickat till
den. Den gjorde gillande att anmélan i fraga var en konfidentiell handling som skyddades enligt
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artikel 339 FEUF, som inte kan utlimnas till Tempus. Den forklarade att den inte kunde utlimna
handlingen till tribunalen pa grundval av en atgéird for processledning i enlighet med artikel 90 i
tribunalens rittegdngsregler. Kommissionen meddelade att om tribunalen anmodade den att forete
denna handling pa grundval av artikel 91 i réttegangsreglerna skulle den omedelbart efterkomma en
sadan atgard for processledning.

Genom beslut av den 9 mars 2017 betriffande en atgird for processledning avseende foreteende av
handlingar élade tribunalen kommissionen med stod av artiklarna 91 b, 92.1 och 103.1 i
rattegdngsreglerna att forete anmélan av den omtvistade atgérden, som Forenade kungariket hade
utlamnat till den. Kommissionen efterkom detta alaggande den 16 mars 2017.

Genom en atgédrd for processledning av den 3 april 2017 tillkdnnagav tribunalen kommissionen och
Forenade kungariket sin avsikt att till handlingarna i malet ldgga flera utdrag ur anmaélan. Tribunalen
uppmanade dem att lamna synpunkter pa utlimnandet av dessa utdrag. Forenade kungariket och
kommissionen ldmnade sina synpunkter pa utlimnandet av dessa utdrag den 19 april 2017 och den
24 april 2017.

Den 5 maj 2017 lades vissa utdrag ur anmaélan, som ansags vara relevanta och icke-konfidentiella, till
handlingarna i malet och skickades till Tempus (nedan kallad anmélan).

Genom en atgird for processledning av den 5 maj 2017 anmodade tribunalen parterna att besvara ett
antal fragor. Tribunalen anmodade parterna att framfor allt yttra sig 6ver vissa punkter i riktlinjerna
och vissa begrepp i dessa. Parterna uppmanades i synnerhet att yttra sig 6ver den information som
fanns tillgdnglig vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet vad giller bedomningen av
efterfragestyrningen och dess potentiella tekniska utveckling nédr det giller forsorjningstryggheten i
Forenade kungariket. Dessutom uppmanades kommissionen att klargora sin standpunkt avseende
vissa pastaenden i det angripna beslutet och den information som den institutionen forfogade 6ver vid
tidpunkten for bedomningen av den omtvistade atgérden. Dessutom anmodade tribunalen Tempus att
kommentera kommissionens pastdenden i sin duplik, ndr det géller metoden for kostnadstickning.
Kommissionen uppmanades ocksa att ange de omstandigheter pa vilka den grundade sin bedomning
av finansieringsbehovet hos operatorerna pa efterfragesidan och Tempus ombads att ange vilken
bevisning som den hade lamnat Forenade kungariket och kommissionen avseende
finansieringsbehovet.

Den 22 maj 2017 efterkom parterna denna étgard for processledning.

Genom handlingar som inkom till tribunalens kansli den 17 maj och den 9 juni 2017 yttrade sig
Tempus avseende forhandlingsrapporten.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 29 juni 2017 begdrde Tempus med aberopande
av principen om parternas likstilldhet i processen att tribunalen skulle gora en ny prévning av bilaga B
till anmélan som kommissionen och Forenade kungariket grundade sig pa i samband med en atgard for
processledning av den 5 maj 2017 och att den skulle faststilla om andra delar av denna bilaga som
annu inte hade utlimnats skulle 6verldmnas till Tempus.

Genom beslut av den 3 juli 2017 om en atgérd for processledning avseende foreteende av handlingar
alade tribunalen kommissionen med stod av artiklarna 91 b, 92.1 och 103.1 i tribunalens
rattegangsregler att forete nimnda bilaga B till anmilan. Kommissionen efterkom denna begéran den
4 juli 2017. Den 6 juli 2017 lades denna bilaga som ansags som relevant och icke-konfidentiell till
handlingarna i malet och delgavs Tempus.

Tempus har yrkat att tribunalen ska:

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta riattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska:

— avvisa talan eller, i vart fall, ogilla denna, och

— forplikta Tempus att ersdtta rittegangskostnaderna.

Forenade kungariket stdder kommissionens yrkande och har yrkat att talan ska ogillas.

III. Rittslig bedomning

A. Upptagande till sakprovning

I sitt svaromal erinrade kommissionen om att talan som vécks av en berord part for att kunna provas
ska vara avsedd att tillvarata de processuella rattigheter som vederborande atnjuter enligt artikel 108.2
FEUF och artikel 6.1 i radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillimpningsforeskrifter for artikel [108 FEUF] (EGT L 83, 1999, s. 1). Tempus argument avseende den
forsta grunden ska séledes endast beaktas i den man de faktiskt syftar till att visa att kommissionen inte
hade lyckats att skingra de tveksamheter som foreldg under den prelimindra granskningen och att detta
har péverkat dess processuella rittigheter.

I detta avseende bor det noteras att kommissionen genom sin argumentation inte avser att bestrida att
talan kan tas upp till sakprovning i sin helhet, utan endast den del av ansokan som inte beror skyddet
av Tempus processuella riattigheter. Kommissionen medgav vidare under forhandlingen att parterna var
overens om att Tempus kunde forsvara sina processuella rittigheter. Dessutom bor det pépekas att
kommissionen inte har preciserat de argument som enligt dess asikt inte borde beaktas, eftersom de
inte avser Tempus processuella rittigheter.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan kommissionens argument vad giller upptagande till
sakprovning av den forsta grunden inte godtas.

B. Provning i sak

Tempus har i egenskap av berord part for att tillvarata sina processuella rattigheter enligt artikel 108.2
FEUF och artikel 6.1 i férordning nr 659/1999 aberopat tva grunder till stod for sin talan. Den forsta
grunden avser dsidosdttande av artikel 108.2 FEUF och ett antal andra rdttsregler, och den andra
grunden avser bristande motivering.

1. Den forsta grunden: dsidosdttande av artikel 108.2 FEUF, dsidosdttande av principerna om
icke-diskriminering, proportionalitet och skydd for berdttigade forvintningar samt felaktig
bedomning av de faktiska omstindigheterna

a) Inledande synpunkter

Sasom Forenade kungariket har gjort gillande i anmélan och kommissionen i det angripna beslutet,
fanns det en risk att den elenergi som finns tillgénglig i denna medlemsstat inom en néra framtid inte
skulle riacka for att tillgodose efterfrigan under perioder med hog belastning. De dldsta
produktionsanldggningarna skulle liggas ned inom kort och risken fanns att elmarknaden inte i
tillrdcklig omfattning skulle stimulera producenterna att utveckla ny produktionskapacitet for att
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uppvéga dessa nedldggningar. Elmarknaden gav inte heller konsumenterna tillrickliga incitament att
minska sin efterfraigan for att komma till rdtta med denna situation. For att sikerstilla
forsorjningstryggheten ansag Forenade kungariket dérfor att det var nodvandigt att uppritta en
kapacitetmarknad.

Det framsta syftet med kapacitetsmarknaden var att stimulera kapacitetsleverantorer, det vill siaga i
princip savél elproducenter (kraftverk, inbegripet kraftverk som drivs med fossila bridnslen) som
operatorer pd efterfragesidan, som foreslar en senareldggning eller minskning av forbrukningen for att
ta hinsyn till de svarigheter som kan uppkomma under perioder med hog efterfragan. Aven om de
verkar pa olika nivder — utbudet for produktion, efterfragan for konsumtion — utgér producenter och
operatorer pa efterfragesidan oundgingliga inslag i uppbyggnaden och funktionen av den
kapacitetsmarknad som foreslagits av Forenade kungariket.

Tempus anser emellertid att kommissionen inte, efter en prelimindr granskning, pa grundval av den
information som var tillgidnglig vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet, kunde anse att
den planerade kapacitetsmarknaden inte foranledde tveksamheter betréffande dess forenlighet med den
inre marknaden. Tempus har i detta avseende i egenskap av operatdr pa efterfragesidan framhallit sju
aspekter av kapacitetsmarknaden som foranleder tveksamheter i den mening som avses i artikel 4 i
forordning nr 659/1999. Tempus har i huvudsak gjort gillande att kapacitetsmarknaden gynnar
produktion i forhallande till efterfragestyrning pa ett diskriminerande och oproportionerligt sitt som
gar utover vad som ar nodvindigt for att uppnd de maél som efterstrdvas med stodordningen och
efterleva géllande unionsbestimmelser.

b) Begreppet tveksamheter och kommissionens beslut att inleda det formella
granskningsforfarandet eller ej

Av artikel 108.3 FEUF framgar att om kommissionen, efter att ha underrdttas om ett projekt avseende
vidtagande av stodatgirder, anser att en sadan plan inte ar forenlig med den inre marknaden, utan
drojsmal ska inleda det forfarande som foreskrivs i artikel 108.2 FEUF. Kommissionen dr inom ramen
det forfarande som foreskrivs i sistndmnda bestimmelse skyldig att ge berdrda parter tillfille att lamna
synpunkter.

I artikel 4 i forordning nr 659/1999 anges i detta avseende att, under forutsattning att den plan som
anmadlts av den beroérda medlemsstaten faktiskt inrdttar ett stod, dr det forekomsten eller avsaknaden
av “tveksamheter” i fraga om planens forenlighet med den inre marknaden, som gor det mojligt for
kommissionen att besluta om att inleda ett formellt granskningsforfarande efter sin prelimindra
granskning, eller ej. Denna bestimmelse har foljande ordalydelse:

”1. Kommissionen skall préva anmailan sd snart den har mottagits. ...

2. Om kommissionen efter en prelimindr granskning finner att den anmalda atgédrden inte utgor stod
skall den faststilla detta genom ett beslut.

3. Om kommissionen efter en prelimindr granskning finner att en anmaild atgérd, i den man den
omfattas av artikel [107.1 FEUF], inte foranleder tveksamhet i fraga om dess forenlighet med den
[inre] marknaden, skall den besluta att atgérden &r forenlig med den [inre] marknaden (... beslut om
att inte gora invandningar). I beslutet skall ndrmare anges vilket undantag i fordraget som har
tillimpats.

4. Om kommissionen efter en prelimindr granskning finner att en anmaild atgdrd foranleder

tveksamhet i fraga om dess forenlighet med den [inre] marknaden, skall den besluta att inleda ett
forfarande enligt artikel [108.2 FEUF] ... (... beslut om att inleda formellt granskningsforfarande)...”
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Artikel 6 i forordning nr 659/1999 innehaller ndrmare bestimmelser om det formella
granskningsforfarandet:

”1. Beslutet om att inleda ett formellt granskningsforfarande skall sammanfatta relevanta sak- och
rattsfragor, kommissionens prelimindra bedomning betrdffande den foreslagna atgiardens karaktdr av
stod skall inbegripas och tvivlen betriffande atgdrdens forenlighet med den [inre] marknaden skall
anges. I beslutet skall den berdrda medlemsstaten och andra intresserade parter uppmanas att lamna
sina synpunkter inom en foreskriven tidsfrist som normalt inte skall 6verskrida en manad. ...

2. Inkomna synpunkter skall overlamnas till den berdorda medlemsstaten. ... Den berorda
medlemsstaten far yttra sig 6ver de inkomna synpunkterna ...”.

Inom ramen for kontrollen av statligt stod ska det saledes goras en atskillnad mellan & ena sidan den
preliminédra granskning av stod som inforts genom artikel 108.3 FEUF och som bland annat regleras i
artikel 4 i forordning nr 659/1999, vilken enbart syftar till att gora det mojligt for kommissionen att
bilda sig en forsta uppfattning om huruvida stodatgérden helt eller delvis ér forenlig med den inre
marknaden, och & andra sidan den granskningsfas som avses i artikel 108.2 FEUF och som bland
annat regleras i artikel 6 i forordning nr 659/1999, vilken syftar till att gora det mdjligt for
kommissionen att fa kinnedom om samtliga omstédndigheter i drendet (se dom av den 15 april 2008,
Nuova Agricast, C-390/06, EU:C:2008:224, punkt 57 och dér angiven rittspraxis).

Kommissionen kan godkénna en stodatgérd efter den prelimindra granskningsfasen enligt artikel 108.3
FEUF om den efter en forsta granskning &ér overtygad om att den berdrda planen dr forenlig med
EUF-fordraget. Om denna forsta granskning daremot leder till att kommissionen intar motsatt
standpunkt eller inte kan Overvinna de svarigheter som beddmningen av huruvida stodet ar forenligt
med den inre marknaden dr forenad med, d4r kommissionen skyldig att inforskaffa alla nédvéindiga
yttranden och att i detta syfte inleda forfarandet enligt artikel 108.2 FEUF (se dom av den
15 april 2008, Nuova Agricast, C-390/06, EU:C:2008:224, punkterna 58 och 59 och dir angiven
rattspraxis).

Vad giller begreppet tveksamhet i fraga om en anmaéld atgérds forenlighet med den inre marknaden
som anges artikel 4.3 och 4.4 i foérordning nr 659/1999 har tre krav faststillts i rattspraxis for att
faststilla ramarna for kommissionens beddmning.

For det forsta ar detta begrepp av exklusiv karaktdr. Kommissionen kan sélunda inte vdgra att inleda
det formella forfarandet genom att aberopa andra omsténdigheter, sisom andra berorda parters
intressen, processekonomiska overviganden eller nagot annat administrativt eller politiskt skal (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 10 februari 2009, Deutsche Post och DHL
International/kommissionen, T-388/03, EU:T:2009:30, punkt 90 och dir angiven rattspraxis, och dom
av den 10 juli 2012, Smurfit Kappa Group/kommissionen, T-304/08, EU:T:2012:351, punkt 78).

For det andra framgar det i synnerhet av artikel 4.4 i forordning nr 659/1999 att kommissionen &r
skyldig att inleda det formella granskningsforfarandet niar den inte lyckas undanréja all tveksamhet i
den mening som avses i denna bestimmelse. Den forfogar inte 6ver nagot utrymme for skonsmassig
bedomning i detta hinseende (se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 december 2008, British
Aggregates/kommissionen, C-487/06 P, EU:C:2008:757, punkt 113 och dir angiven rittspraxis, och
dom av den 10 juli 2012, Smurfit Kappa Group/kommissionen, T-304/08, EU:T:2012:351, punkt 79
och dir angiven réttspraxis).

For det tredje ar begreppet tveksamhet i artikel 4.3 och 4.4 i forordning nr 659/1999 ett objektivt
kriterium. For att avgora om det foreligger sddan tveksamhet ska tribunalen pa ett objektivt sitt
undersoka savdl omstandigheterna under vilka den angripna rdttsakten antogs som dess innehall
genom att jamfora skilen i beslutet med de upplysningar som kommissionen forfogade 6ver da den
avgjorde fragan om det omtvistade stodet var forenligt med den inre marknaden. Tribunalens
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lagenlighetskontroll av om det forelag tveksamhet gar foljaktligen lingre dn en kontroll av om det
gjorts en uppenbart felaktig bedomning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 2009,
Bouygues och Bouygues Télécom/kommissionen, C-431/07 P, EU:C:2009:223, punkt 63, och dom av
den 10 juli 2012, Smurfit Kappa Group/kommissionen, T-304/08, EU:T:2012:351, punkt 80 och dir
angiven rattspraxis).

I detta sammanhang ankommer det pa tribunalen att inom ramen for lagenlighetskontrollen av
kommissionens beslut om att inte gora invdndningar att préva de argument som Tempus framfort
och efter en preliminédr granskning faststélla om den anmailda atgiarden foranleder tveksamhet i fraga
om dess forenlighet med den inre marknaden i den mening som avses i artikel 4.3 och 4.4 i féorordning
nr 659/1999, vilket borde ha lett till antagandet av ett beslut att inleda det formella
granskningsforfarandet. En sadan provning ar sérskilt viktigt for Tempus da de i huvudsak har anfort
samma argument som de kunde ha framfort som berdrd part vid utévandet av sina processuella
rattigheter under det formella granskningsforfarandet enligt artikel 108.2 FEUF om detta forfarande
hade inletts, som de i forvarande fall har aberopat har asidosatts.

Tempus har dérfor bevisbordan for att de kan lagga fram bevisning i form av en midngd samstimmiga
uppgifter, vilka ror dels omstindigheterna kring och lingden pa det prelimindra
granskningsforfarandet, dels innehallet i det angripna beslutet (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 10 februari 2009, Deutsche Post och DHL International/kommissionen, T-388/03,
EU:T:2009:30, punkt 93). I synnerhet dr det forhallandet att kommissionen gjorde en otillrdcklig eller
ofullstindig granskning under det prelimindra granskningsforfarandet en indikation pa att det
forelegat tveksamhet i den mening som avses i artikel 4 i forordning nr 659/1999 (se dom av den
10 juli 2012, Smurfit Kappa Group/kommissionen, T-304/08, EU:T:2012:351, punkt 81 och dér angiven
rattspraxis). Som berord part har Tempus emellertid varken utredningsbefogenheter eller, i princip,
sddana utredningsmojligheter som kan jaimforas med dem som kommissionen har, varvid denna
institution om sa behovs kan begira att den berérda medlemsstaten samarbetar, for att kunna slutféra
sin granskning av den anmalda atgédrden.

I forevarande fall ricker det, sasom framgar av punkterna 79-82 nedan, att Tempus, i ett skede i
forfarandet dér de berdrda parterna énnu inte har uppmanats att yttra sig genom ett beslut att inleda
det formella granskningsforfarandet, anger skilen till att den anser att kommissionen, mot bakgrund
av det angripna beslutet, borde ha hyst tvivel om den anmaélda atgdrdens forenlighet med den inre
marknaden. Tempus &r darfor inte skyldig att lamna alla uppgifter for att den anmailda
stodordningens oforenlighet ska kunna faststéllas.

I detta avseende bor det erinras om att kommissionen, for att kunna gora en tillrdckligt ingaende
granskning mot bakgrund av de bestimmelser som var tillaimpliga pa statligt stod, inte ar skyldig att
begrdnsa sin analys till den information som finns i anmédlan av den omtvistade atgirden.
Kommissionen kan, och maste i forekommande fall, s6ka relevant information, for att, vid tidpunkten
for antagandet av det angripna beslutet, forfoga over sadana uppgifter for bedomningen som rimligen
kan anses vara tillrickliga och tydliga for denna bedomning. Det har till exempel redan slagits fast att
kommissionen hade foretagit en "aktiv och omsorgsfull” provning av ett stods forenlighet, i en sddan
situation dir den haft tvivel om huruvida de argument som framforts av medlemsstaten var
vilgrundade (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 december 2008, Kronoply och
Kronotex/kommissionen, T-388/02, ej publicerad, EU:T:2008:556, punkt 127), medan det faststallts att
provningen var otillracklig”, i en sadan situation dér den institutionen inte erhallit den information
som hade mojliggjort for den att bedoma en atgird (se, for ett liknande resonemang, dom av den
10 februari 2009, Deutsche Post och DHL International/kommissionen, T-388/03, EU:T:2009:30,
punkterna 109 och 110).
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For att styrka att det foreligger tveksamhet i den mening som avses i artikel 4.4 i forordning
nr 659/1999 édr det tillrackligt att Tempus visar att kommissionen inte pa ett omsorgsfullt och
opartiskt sitt har sokt eller provat alla de omstédndigheter som é&r relevanta for denna analys eller inte
har beaktat dem i vederborlig ordning for att skingra all tveksamhet om den anmaélda atgdrdens
forenlighet med den inre marknaden.

Dessutom framgar det av réttspraxis att lagenligheten av ett beslut avseende statligt stod ska bedomas
mot bakgrund av de uppgifter som kommissionen har tillgdng vid tidpunkten for antagandet av
beslutet (se, for ett liknande sammanhang, dom av den 15 april 2008, Nuova Agricast, C-390/06,
EU:C:2008:224, punkterna 54 och 55 och dér angiven rattspraxis). De uppgifter som kommissionen
“har tillgang” till inbegriper de som forefoll relevanta for den prévning som den institutionen ska gora
i enlighet med artikel 108.2 och 108.3 FEUF och artikel 4.3 och 4.4 i forordning nr 659/1999.

For att styrka att det foreligger tveksamhet i fraga om stodets forenlighet med den inre marknaden far
Tempus saledes dberopa samtliga relevanta uppgifter som kommissionen hade eller kunde ha tillgang
till vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet. Tribunalen kan inom ramen for den
legalitetskontroll som den ska gora i samband med detta pa samma sétt ta hénsyn till alla uppgifter
som ndamns i det angripna beslutet till stod for den bedomning som gjorts déri av kommissionen.

I forevarande mal ska det siledes provas om de uppgifter som Tempus ldmnat vid tribunalen, mot
bakgrund av de uppgifter som var tillgidngliga vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet,
kunde foranleda tveksamhet om huruvida den anmailda atgédrdens helt eller delvis &dr forenlig med den
inre marknaden, vilket foljaktligen skulle innebdra att kommissionen skulle vara tvungen att inleda det
formella granskningsforfarandet, utan att detta skulle hindra kommissionen att i ett senare skede utéva
sitt utrymme for skonsméssig bedomning avseende atgédrdens forenlighet med den inre marknaden
efter det att nimnda forfarande inletts.

¢) Varaktigheten av diskussionerna mellan medlemsstaten och kommissionen och
omstdndigheterna kring antagandet av det angripna beslutet

Tempus betonar vikten av de fragor som kommissionen stilldes infor i forevarande mal, som var det
forsta granskningsforfarandet betriaffande en kapacitetsmarknad och tillimpningen av riktlinjerna. I
forevarande fall gick varaktigheten av de diskussioner som fordes mellan Forenade kungariket och
kommissionen fore anmélan utéver vad som krdavs for att anta ett beslut om att inte gora
invindningar och utgjorde ett tecken pa att det forelag tveksamhet. Tempus har ocksé papekat att det
ar paradoxalt att kommissionen anser dels att det inte &r nodvédndigt att inleda ett formellt
granskningsforfarande avseende den forsta anmélda kapacitetmarknaden, dels att det dérefter &ar
nodvéndigt att genomfora en forsta sektoriell utredning i detta avseende som aldrig inleddes avseende
statligt stod "for en bittre forstaelse for dessa atgdrder och for att sidkerstilla efterlevnaden av
unionsbestammelserna” och na "de berdrda parter som inte hors i ordinarie forfaranden om statligt
stod” (se kommissionens beslut C(2015) 2814 final, av den 29 april 2015 om inledande av en
undersokning betrdffande kapacitetsmekanismer inom energisektorn med tillimpning av artikel 20a i
férordning nr 659/1999 och motsvarande pressmeddelande).

Kommissionen har genmalt att, eftersom det inte har framforts nagot klagomal, ér endast tidpunkten
for anmailan avgorande vid bedomningen av om lingden pa det prelimindra granskningsforfarandet
kan foranleda tveksamhet. Eftersom detta forfarande varade mindre dn tva ménader tyder detta inte
pa att det foreldg tveksamhet, utan visar snarare att detta inte var fallet. Eftersom
kapacitetsmarknaden utformades inom ramen for ett nationellt offentligt samrdd som avslutades strax
fore anmadlan, saknar under alla omstdndigheter den kontakt som Forenade kungariket kunnat ha med
kommissionen under foranmélningsfasen nodvandigtvis relevans for att faststdlla huruvida
kommissionen kunde hysa tvivel vad giller den atgdrd som slutligen anmaéldes. Nér det giller den
paradox som Tempus ndmnt, har kommissionen gjort géllande att lagenligheten av det angripna
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beslutet ska bedomas mot bakgrund av den information som var tillginglig vid tidpunkten for dess
yttrande, utan att hdnsyn kan tas till de beslut som antagits dérefter, for en “psykologisk effekt”.
Under alla omsténdigheter syftade det senare beslutet att inleda en sektoriell utredning om
kapacitetsmekanismerna i andra medlemsstater 4n Forenade kungariket till att "fa en béttre forstaelse
for forekomsten och funktionen av [dessa]... mekanismer”. Vad géller kapacitetsmarknaden i Forenade
kungariket, hade en sadan forstaelse redan uppnatts efter dess individuella provning av den anmélda
atgédrden.

Forenade kungariket har gjort gillande att varaktigheten av den diskussionen som foregick anmaélan
inte kan pavisa att det forelag tveksamheter.

Enligt artikel 108.3 FEUF ska ”[k]Jommissionen ... underrittas i sa god tid att den kan yttra sig om alla
planer pa att vidta eller dndra stodatgdrder.” Denna anmélningsskyldighet goér det mojligt for
kommissionen att i forvag kontrollera alla forslag till stod. Sasom framgar av artikel 4.1 i forordning
nr 659/1999 ska "kommissionen ... préva anmalan sa snart den har mottagits.” I artikel 4.5 i forordning
nr 659/1999 anges ocksa att kommissionen ska fatta beslut “inom tvd manader”, som “skall borja l6pa
dagen efter det att en fullstindig anmélan har mottagits” for att fatta beslut pa grundval av den
prelimindra granskningen av anmaélan enligt artikel 108.3 FEUF for att, i forekommande fall, inleda det
formella granskningsforfarande som foreskrivs i artikel 108.2 FEUF om den anmélda atgdrden
foranleder tveksamhet i fraga om dess forenlighet med den inre marknaden.

Tribunalen erinrar i detta sammanhang om att det omfattande undersokningsomrade som
kommissionen har tickt under den preliminédra granskningen och drendets komplexitet pekar pa att
forfarandet varit betydligt mer omfattande dn vad som normalt krévs for en forsta granskning enligt
bestaimmelserna i artikel 108.3 FEUF, vilket utgor ett Overtygande tecken pa att det forelag
tveksamheter i den mening som avses i artikel 4.3 och 4.4 i férordning nr 659/1999 (se, dom av den
7 november 2012, CBI/kommissionen, T-137/10, EU:T:2012:584, punkt 285 och dir angiven
rattspraxis).

I forevarande fall kan det konstateras att den anmélda atgérden ar betydande, komplex och ny.

For det forsta godkdnde kommissionen i det angripna beslutet att en stodordning som skulle stricka
sig over flera ar genomfordes under en period pa tio ar (se skidlen 6 och 162 i det angripna beslutet).
De belopp som omfattas av denna ordning &r mycket stora, eftersom de varierar mellan 0,9 miljarder
och 2,6 miljarder GBP per ér (se skil 7 i det angripna beslutet), eller mellan 8,1 och 23,4 miljarder
GBP under en period pa tio ar, sasom kommissionen bekraftat under forhandlingen. For 2018-2019,
det vill sdga det forsta leveransaret som planerades inom ramen for kapacitetsmarknaden, uppgav
Forenade kungariket att man hade for avsikt att auktionera ut en total kapacitet pa 53,3 gigawatt
(GW).

For det andra &r savil definitionen som genomforandet av denna stodordning komplex. De situationer
som beskrivits for att motivera dess existens ér talrika och grundas péa sannolikheter (se skilen 79-82 i
det angripna beslutet). Flera kategorier av operatorer berors enligt de regler som kan variera fran en
kategori till en annan och som kréver att vissa kriterier for stodberittigande uppfylls (se skéilen 15-27
i det angripna beslutet). Olika auktionsmekanismer har faststillts som bestar av flera etapper (se bland
annat skilen 28-51 i det angripna beslutet). Denna atgédrd kan ha betydande och varaktiga verkningar i
tidsméssigt hdnseende, som eventuellt gar utover den period pa tio ar for vilken den godkints,
eftersom den mojliggor for vissa kapacitetsleverantorer att ingd avtal med en 16ptid pa upp till femton
ar vid varje arlig T-4-auktion (se skdl 57 i det angripna beslutet). Dessa verkningar beror i synnerhet,
savél direkt som indirekt, under en ling period, befintliga och nya producenter och operatorer pa
efterfragesidan.
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For det tredje ér detta, saisom Tempus anfort och kommissionens vice ordférande som har ansvar for
konkurrensfragor uppgett nar denne i ett pressmeddelande sammanfattat innehéllet i det angripna
beslutet, forsta gangen som kommissionen bedomer en kapacitetsmarknad mot bakgrund av
riktlinjerna. Den omtvistade atgarden &r darfor ny, bade vad giller dess syfte och dess inverkan i
framtiden.

Andra faktorer som kan framhéllas é&r, i likhet med vad Tempus har gjort och endast for att betona
komplexiteten och de nya aspekterna i de fragor som kommissionen stillts infor i forevarande fall,
saval att det inletts en sektoriell utredning avseende kapacitetsmekanismer och, darefter, i vissa fall
och av skil som ér specifika for varje enskilt fall, har inletts formella granskningsforfaranden avseende
de kapacitetsmarknader som planeras av andra medlemsstater. Eftersom dessa hindelser emellertid
intraffade efter att kommissionen antagit det angripna beslutet, kan de inte paverka tribunalens
bedomning av lagligheten av det angripna beslutet.

I forevarande fall framgéar dock att kommissionen den 23 juli 2014, efter en preliminédr granskning som
varade en ménad, fann att den atgdrd som anmailts av Forenade kungariket den 23 juni 2014 inte
foranledde tveksamheter i fraga om dess forenlighet med den inre marknaden och kunde bli féremal
for ett beslut om att inte gora invindningar. De olika kapacitetsleverantorerna har inte anmodats att
lamna synpunkter under detta forfarandet, eftersom kommissionen inte ansag att detta var
nodvandigt.

I motsats till vad kommissionen har gjort gillande, kan det forhallandet att den prelimindra
granskningen enbart varade en ménad, under omstiandigheterna i férevarande fall, féranleda slutsatsen
att det ror sig om ett indicium som visar att det inte foreldg tveksamheter efter den prelimindra
granskningen av den omtvistade atgdrden. Sasom Tempus har anfoért ska hdnsyn dven tas till
varaktigheten och innehallet i kontakterna mellan Forenade kungariket och kommissionen fore
anmilan av atgirden. Aven om sidana kontakter inte dr ovanliga, utan snarare uppmuntras av
kommissionen, har de i forevarande fall emellertid vissa egenskaper som framhédver den omtvistade
atgirdens komplexitet och de nya aspekter som denna atgérd innebar.

Det ska inledningsvis erinras om att foranmilningsfasen som bygger pa de erfarenheter som
kommissionens forvirvade vid kontrollen av statligt stod, faststélldes i reglerna om bésta praxis vid
kontroll av statligt stod, som antogs av kommissionen den 16 juni 2009 (EUT C 136, 2009, s. 13)
(nedan kallade reglerna om bista praxis). Aven om dessa, sasom for évrigt anges i punkt 8 i reglerna
om bésta praxis, inte dndrar nagon av de rattigheter eller skyldigheter som faststills i EUF-fordraget
eller i de olika forordningar som reglerar forfarandena for statligt stod, mojliggor dessa regler om
bésta praxis att klargora syftet med, varaktigheten av och reglerna for dessa informella kontakter.

Enligt punkt 10 i reglerna om bésta praxis, ger fasen fore anmilan kommissionens avdelningar och
medlemsstaten mojlighet att tillsammans fore anmélan pa ett informellt sitt diskutera de réttsliga och
ekonomiska aspekterna av ett planerat stodprojekt, vilket i sin tur leder till béttre och fullstindigare
anmdlningar. Denna fas bereder darfor vigen for en snabbare handliggning av anmailningar nir de
formellt har ldmnats in till kommissionen.

Sasom framgar av reglerna om bdsta praxis syftar fasen fore anmalan till att underldtta anmalan av det
planerade projektet, for att mojliggora for kommissionen att pa basta mojliga sitt gora sin prelimindra
granskning redan fran mottagandet av anmadlan. Enligt artikel 2.2 i férordning nr 659/1999 ska
anmadlan innehalla alla nodvéndiga upplysningar for att kommissionen ska kunna fatta ett beslut enligt
artikel 4 (beslut om prelimindr granskning av anmaélan) och artikel 7 (beslut om att avsluta det formella
granskningsforfarandet) i denna forordning.
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Det framsta syftet med foranmaélningsfasen ar siledes att minska risken for att anmélan anses vara
ofullstidndig, vilket skulle forsena granskningsforfarandet for det anmailda projektet. Enligt artikel 5.1 i
férordning nr 659/1999 kan kommissionen begdra alla nodvéandiga ytterligare upplysningar under den
prelimindra granskningsfasen om den anser att de uppgifter som lamnats ar ofullstdndiga.

Foranmalningsfasen syftar ddremot inte, i synnerhet nar det géller sérskilt nya eller komplicerade fall,
till att bedoma den anmaélda &atgdrdens forenlighet med den inre marknaden. Kommissionen har
dessutom i punkt 16 i reglerna om bésta praxis uppgett att dess avdelningar i ett sddant fall i princip
inte kommer ge en ”informell, inledande bedémning” i slutet av féoranmalningsfasen om utkastet till
anmadlan ér fullstindigt och om det planerade projektet vid en forsta granskning ar forenligt med den
inre marknaden. Under alla omstdndigheten kan siadana uppgifter som kommissionen ldmnade inom
ramen for de informella forhandskontakter som &dgde rum under foranmaélningsfasen inte betraktas
som ett officiellt stillningstagande fran kommissionen som antagits inom ramen for granskningen av
anmadlan.

Sasom anges i artikel 4.1 i forordning nr 659/1999 ska ndmligen kommissionen gora en prévning forst
efter mottagandet av anmadlan. Ett tidigare uttalande om huruvida anmailan av det planerade projektet
ar fullstindigt kan darfor enligt de tillimpliga bestimmelserna inte likstdllas med en bedomning i
samband med det forfarande for kontroll av statligt stod som foreskrivs i EUF-fordraget och forordning
nr 659/1999. Kommissionen far inte forvixla den eventuellt foregdende fasen for forberedande av
anmadlan med granskningsfasen som inledningsvis ar prelimindr, och dérefter, i forekommande fall,
formell, om denna visar sig vara nddvindig for att mojliggora for kommissionen att inhdmta alla de
uppgifter som den behover for att bedoma stodets forenlighet och for detta d@ndamél inhdmta
synpunkter fran de berdérda parterna.

I detta sammanhang framgéar for det forsta av anmélan att foranmélningsfasen, som inbegriper
kontakter fére anmailan mellan kommissionen och den berdrda medlemsstaten, var betydligt langre &n
den period pa tva ménader som foreskrivs, som allmén regel, i reglerna om bésta praxis.

Forenade kungarikets regering paborjade arbetet med att uppritta en kapacitetsmarknad 2010. Fran
och med december 2012, det vill siga ungefir 18 manader innan kommissionen skulle gora en
prelimindr granskning av anmaélan enligt artikel 4 i forordning nr 659/1999 underrittade Forenade
kungariket kommissionen om innehallet i den planerade atgérden.

Inom ramen for dessa informella kontakter skickade kommissionen Forenade kungariket en forsta
uppsittning fragor om denna atgird som Forenade kungariket besvarade i juli 2013.

Av anmilan framgar ocksa att kommissionen den 25 mars 2014 skickade Forenade kungariket en
andra uppsittning fragor. Inom ramen for dessa 47 fragor uppmanade kommissionen Forenade
kungariket bland annat att tillhandahalla information om sammanldnkningens roll,
efterfragestyrningens mojlighet att delta i kapacitetsmarknaden eller om de olika l6ptiderna for de
avtal som erbjods producenterna. Till exempel uppmanade kommissionen i fraga 32 Forenade
kungariket att ange om operatorerna pa efterfragesidan skulle tillatas att delta i kapacitetsmarknaden,
och hur de skulle behandlas. Kommissionen dnskade pa samma sétt genom fraga 33 fa klarhet i i
vilken omfattning den sammanldnkade kapaciteten skulle beaktas. Den 31 mars 2014 besvarade
Forenade kungariket dessa fragor och dverlimnade en uppdaterad version av den planerade atgérden
till kommissionen.

Den 17 juni 2014 underrittade kommissionen — enligt en skrivelse fran Forenade kungariket av den
27 juni 2014 som ingavs av kommissionen till tribunalen — Forenade kungariket efter en preliminar
beddomning” som gjordes utanfér den formella ram som avses i artikel 4 i férordning nr 659/1999,
eftersom den prelimindra granskningen forst inleds ndr anmailan mottagits, att den vid forsta
anblicken ansag att kapacitetsmarknaden var forenlig med artikel 107.3 ¢ FEUF mot bakgrund av
riktlinjerna.
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Samma dag, den 17 juni 2014, skickade kommissionen Forenade kungariket en tredje uppsittning
fragor om bland annat den planerade atgidrdens stimulerande effekt, dess proportionalitet och
eventuell diskriminering mellan kapacitetsleverantorer. Forenade kungariket besvarade dessa fragor
direkt i anmadlan, bland annat i bilaga H som var bifogad anmaélan, och ldimnade en sammanfattning
av dessa svar i sin ovanndmnda skrivelse av den 27 juni 2014.

Mot bakgrund av riktlinjerna (se sdrskilt punkterna 3.9.4, 3.9.5 och 3.9.6) ska det emellertid papekas att
fragorna om den stimulerande effekten, proportionaliteten och férekomsten av eventuell diskriminering
hor till de fragor som maste bedomas inom ramen for provningen av forenligheten av en stodatgard for
att sakerstilla tillracklig produktionskapacitet, saisom den omtvistade atgdrden. Med andra ord ansag
kommissionen redan i detta skede, pa ett motstridigt sétt och trots den omstindigheten att en sadan
“informell, inledande bedémning” som inte &r bindande inte foreskrevs i punkt 16 i reglerna om basta
praxis i sddana fall som omfattar sérskilt nya och komplicerade aspekter, redan innan den preliminira
granskningen enligt forordning nr 659/1999, att den planerade atgdrden, vid forsta anblicken, var
forenlig med géllande regler, samtidigt som den fann att det finns ett behov att inhdmta uppgifter om
de viktiga aspekterna i en sadan granskning.

For det andra anordnade Forenade kungariket, parallellt med ovannidmnda diskussioner mellan
Forenade kungariket och kommissionen, fran den 10 oktober till den 24 december 2013, ett nationellt
offentligt samrad om den planerade kapacitetsmarknaden. Samradet berérde emellertid inte fragan om
atgirdens forenlighet enligt de tillampliga reglerna om statligt stod. Inom ramen for detta samrad
hénvisades enbart till behovet av ett foregaende tillstand fran kommissionen for genomférande av den
planerade atgéirden.

Det kan i detta avseende, sasom framgar av vissa av de argument som anforts av Forenade kungariket
och kommissionen, inte anses, att ett sadant nationellt samrad kan likstdllas med ett forfarande som
gor det mojligt for de berorda parterna att lamna synpunkter, vilket skulle ha varit fallet om
kommissionen hade inlett det formella granskningsforfarandet. Den berérda medlemsstaten, som
betalar ut stodet, kan inom ramen for forfarandet for kontroll av statligt stod inte ersdtta
kommissionen som, i egenskap av fordragens véktare och i enlighet med artikel 108 FEUF ska granska
alla planer pa att vidta stodatgdrder. Det ankommer pa kommissionen och inte pa medlemsstaten, i
forekommande fall och i samband med det forfarande som foreskrivs i detta syfte, att inhdmta alla de
upplysningar den behover for att bedoma stodets forenlighet. P4 samma sitt ska de berorda parterna
lamna sina synpunkter till kommissionen och inte till den medlemsstat som betalar ut stodet om de
anser att detta dr nodvandigt for att kommissionen ska kunna fatta ett valgrundat beslut om stodets
forenlighet.

For det tredje, dven om kommissionen anser att den inte har mottagit nagot klagomal (se
punkt 75 ovan) framgar av anmélan och av det angripna beslutet att tre kategorier av operatorer, pa
grundval av den information som de hade tillgang till vid den tidpunkt d& de vidtog atgérder,
sjalvmant onskade att lamna synpunkter direkt till kommissionen om stodets forenlighet.

Den 30 maj och den 26 juni 2014 mottog kommissionen synpunkter fran en leverantér av
balanstjanster som gjorde gillande att stodet var oforenligt med riktlinjerna (se skilen 96 och 97 i det
angripna beslutet).

Den 9 juni 2014 mottog kommissionen synpunkter fran UK Demand Response Association (UKDRA,
sammanslutning for efterfragestyrning i Forenade kungariket) som likaledes havdade att den planerade
atgirden stred mot riktlinjerna. UKDRA hénvisade i synnerhet till att 16ptiderna for de avtal som
ingicks med operatorer pa efterfragesidan och producenter var olika, det 6msesidiga uteslutandet vad
giller deltagandet i Overgangsauktioner och deltagandet i varaktiga auktioner, metoden for
kapacitetsmarknadens kostnadstickning, och underlatenheten att ta hénsyn till den inverkan som
efterfrigestyrningen hade pa kostnaderna for overforing och distribution av elektricitet. UKDRA
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anforde ocksa att det planerade projektet hade édndrats visentligt sedan det nationella samradet
genomfordes av Forenade kungariket, bland annat for att framja produktionen av el fran fossila
brénslen (se skdlen 101 och 102 i det angripna beslutet).

Slutligen mottog kommissionen den 25 juni och den 3 juli 2014 skrivelser fran en aktér som har
forvarvat befintliga anldggningar. Denna aktor hdvdade att skillnaden i behandling mellan befintliga
och nya anldggningar — forstndimnda kunde i motsats till sistndmnda enbart inga avtal med en l6ptid
pa ett ar — inte var forenlig med unionsratten (se skdlen 98—100 i det angripna beslutet).

Forenade kungarikets synpunkter som framfordes som svar pa dessa atgiarder Overlamnades till
kommissionen i bilaga I som bifogats anmalan. Forenade kungariket anforde i detta avseende att den
tagit stillning till de argument som framforts i de tva "klagomal” som kommissionen hade bifogat till
den tredje uppsittningen av fragor som stillts den 17 juni 2014 (ndmligen de klagomal som
framfordes den 30 maj 2014 och 9 juni 2014) och de argument som framforts i ett "annat klagomal”,
som, enligt Forenade kungariket, inom kort skulle inges till kommissionen av en aktér som forvérvat
befintliga anldggningar (se skédlen 103-107 i det angripna beslutet, under rubriken “Forenade
kungarikets synpunkter”). I ett e-postmeddelande av den 28 juni 2014 som var riktat till
kommissionen inldmnade Forenade kungariket bland de uppgifter som avsag avtalens loptid,
forvaltning av en lagringsanldggning och kdrnenergi, en tabell som innehdll en sammanstillning av
skillnaderna i behandling mellan kapacitetsleverantorer. I detta sammanhang erinrade Forenade
kungariket dven om att "anmailan, for varje klagomal, inneh[6ll] ytterligare information, framst i
bilaga I”.

Av vad som anforts ovan foljer att foranmaélningsfasen varade betydligt lingre &n de tvd ménader som
foreskrivs, som allméin regel, i reglerna om bésta praxis.

Det framgar ocksa att den planerade dtgiarden forutom att den redan fran boérjan gav upphov till flera
svarigheter som kommissionen faststillde inom ramen for foranmaélningsfasen, dven fortsatte att ge
upphov till sadana svarigheter i slutet av denna fas. Efter mer &n ett ar av informella kontakter stéllde
kommissionen fragor till Forenade kungariket rorande sammanlédnkningens roll, efterfragestyrningens
status och skillnaderna i behandlingen av producenter. Efter det informella forfarandet uppmanade
kommissionen Forenade kungariket att klargora flera fragor som tas upp i riktlinjerna som utgor
ramen for analysen av den planerade atgard som skulle trada i kraft.

Trots det forhédllandet att kommissionen forst skulle inleda den prelimindra granskningen av anmalan
och tre olika kategorier av operatorer hade vint sig till kommissionen for att framfora sina
betdnkligheter om den planerade atgérdens forenlighet med den inre marknaden ansag den i detta
skede av forfarandet att det inte forelag nagra tveksamheter och att det déarfor inte var nodvéandigt att
inhdamta synpunkter fran de berérda parterna om de olika val som Forenade kungariket gjort i
anmadlan.

Langden pa foranmaélningsfasen och omstidndigheterna kring denna fas som vittnar om de svarigheter
som foranleds av behovet av att inhdmta relevant information for att majliggora for kommissionen att
granska anmélan av stodordningen i enlighet med de relevanta bestimmelserna i EUF-fordraget, i
forordning nr 659/1999 och i riktlinjerna, och de olika synpunkter som limnats avseende denna
stodordning av tre olika kategorier av operatdrer, innebdr under dessa forhallanden att det inte kan
anses att den korta lingden pa det prelimindra granskningsforfarandet utgor ett tecken pa att det inte
foreligger nagra tveksamheter om stodordningens forenlighet med den inre marknaden, utan de kan
tviartom tyda pa att sddana tveksamheter foreligger.

Dessutom framgar inte av handlingarna i malet att kommissionen under den méanad under vilken den
dgnat sig at den prelimindra granskningen av anmilan gjorde en sirskild utredning i sak for att
faststilla vilken roll efterfragestyrningen spelade inom ramen for kapacitetsmarknaden. Den enda
handling som kommissionen limnade till tribunalen i detta avseende é&r ett e-postmeddelande fran
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Forenade kungariket av den 28 juni 2014 (se ovan punkt 105). I detta e-postmeddelande tillhandaholl
Forenade kungariket bland annat en sammanfattning, i form av en tabell, av skillnaderna i behandling
mellan kapacitetsleverantorer som svar pa de betdnkligheter som uttryckts i detta avseende, troligen av
den aktor som forvirvat befintliga anldggningar. I det angripna beslutet hédnvisas inte till denna
skriftvixling formellt och det gor det inte heller mojligt att visa att kommissionen efter att ha mottagit
denna tabell eller andra uppgifter i detta e-postmeddelande stéllt fragor rorande deras innehall vad
giller den roll som efterfragestyrningen hade pa kapacitetsmarknaden antingen aterigen till Forenade
kungariket eller till de berérda parterna. Under alla omstdndigheter utgér denna tabell enbart en
sammanfattning av de skillnader som finns pa kapacitetsmarknaden, for vilken det redogjorts i
anmailan, mellan f6ljande tre kategorier av operatorer: For det forsta befintliga anldggningar och
renoverade anldggningar, for det andra nya anldggningar och for det tredje operatorer pa
efterfragesidan. Denna handling innehaller inte nagra uppgifter som mojliggér for kommissionen att
gora en oberoende bedomning mot bakgrund av de kriterier som faststélls i riktlinjerna (se i detta
avseende punkt 117 och foljande punkter).

Av det ovan anforda framgar foljaktligen vad betréffar varaktigheten av diskussionerna mellan
medlemsstaten och kommissionen och omstindigheterna kring antagandet av det angripna beslutet,
att den anmélda atgdrden ar vasentlig, komplex och ny, och att den gav upphov till en ling
foranmalningsfas under vilken kommissionen stillde ett stort antal fragor till Forenade kungariket i
syfte att fa viktiga klargoranden, i synnerhet vad giller bedomningen av atgdrden mot bakgrund av
riktlinjerna. Hérav framgér dven att denna atgérd ifragasattes i tre avseenden av olika aktorer som
skulle gagnas av denna.

Av handlingarna i malet framgar inte heller att kommissionen i en sddan situation genomforde en
sarskild utredning under den prelimindra granskningen avseende de uppgifter som Forenade
kungariket lamnat vad géller efterfragestyrningens roll pa kapacitetsmarknaden.

Med beaktande av egenskaperna hos den omtvistade stodordningen och sdrdragen hos
foranmalningsfasen, befann sig kommissionen inte i en situation i vilken den enbart kunde forlita sig
pa de uppgifter som den berérda medlemsstaten hade ldmnat, utan att gora en egen bedomning for
att undersoka och vid behov soka, i forekommande fall, hos andra berérda parter, information som ar
relevant for dess bedomning (se ovan punkt 69).

Eftersom kommissionen inte har ldmnat négra uppgifter som styrker att en sadan granskning
genomfordes, kan det konstateras att den i forevarande fall enbart har begért och atergett de uppgifter
som ldmnats av den berérda medlemsstaten, utan att gora nagon egen analys i detta avseende.

Sasom Tempus har anfort tyder sidana omstiandigheter pé att det foreladg tveksamhet om den anmailda
atgardens forenlighet med den inre marknaden.

Det ska darfor undersokas om de uppgifter som ror innehallet i det angripna beslutet, med hénsyn till
de synpunkter som lamnats i detta avseende av Tempus i forevarande mal ocksa kan utgora tecken pa
att kommissionen borde ha hyst tvivel efter den preliminédra granskningen av den anmaélda atgérden.

d) Kommissionens bedomning under den prelimindra granskningen av efterfragestyrningens roll
pa kapacitetsmarknaden mot bakgrund av de tillgingliga uppgifterna

Tempus har gjort géllande att kommissionen inte har gjort en korrekt bedomning av den roll som
efterfragestyrningen hade pa kapacitetsmarknaden, sarskilt mot bakgrund av riktlinjerna som syftar till
att "underldtta” eller "uppmuntra” efterfragestyrning. Tempus har dven hénvisat till kommissionens
handlingar diar behovet av att erkdnna “efterfragesidans potentiella deltagande i systemet” for att
undvika "icke-atervinningsbara investeringar i produktionen” ndmns. Kommissionen borde darfor,
i stillet for att enbart godta Forenade kungarikets standpunkt att "genomférandet av den forsta
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auktionen i december 2014 kommer att vara avgorande for att fa information om efterfragestyrningen
och dess potential” och att dvergangsauktioner bor ricka (se skél 122 i det angripna beslutet), ha kravt
eller sjalv ha gjort en lamplig provning av efterfragestyrningens potential. Effekten av denna analys
borde ha varit att minska "méngden produktionskapacitet”, som var tillgdnglig under den forsta
T-4-auktionen och undvika sloseri med offentliga medel till nackdel for konsumenten. Det
forhallandet att operatorer pa efterfragesidan kunde delta i T-1-auktionen réckte inte for att uppviga
detta pa grund av den ldga mingden kapacitet som reserverats for dessa auktioner och Forenade
kungarikets atagande att, om mdjligt, minska "méngden kapacitet som kunde erhallas under de
auktioner som planerades ett ar i forvdag ar 2017”. Under dessa omsténdigheter var produktionen fran
fossila brénslen redan fran borjan ”inlast”, vilket under flera ar framaét riskerade att blockera den
kapacitet som hade kunnat levereras av efterfragesidan.

Vidare kan de oOvriga atgdrder till vilka kommissionen hdnvisat i sitt svaromal inte likstdllas med
stodatgiarder for efterfragestyrning inom ramen for stodordningen eller atgarder som é&r sarskilt
utformade for att hantera problemet med produktionskapacitetens tillricklighet. I motsats till vad
kommissionen har hévdat i sitt svaromal &r troskelvardet for intrade pa 2 MW som ér tillampligt pa
operatorer pa efterfragesidan som onskar delta i auktioner inom ramen for det varaktiga systemet inte
"lagt”, vilket framgar av exempel frén andra system, sasom kapacitetsmarknaden Pennsylvania Jersey
Maryland (nedan kallat PJM) och New York Independent System Operator (nedan kallat NYISO), dar
intradestroskeln ar 20 ganger lagre och uppgar till 100 kW.

Kommissionen har papekat att efterfragestyrning inte i sig rdcker for att forebygga risken for
kapacitetsbrist. Dessutom har Tempus inte visat att kommissionen inte har utfort en korrekt analys av
den roll som efterfragestyrning kan ha och att den foljaktligen borde ha hyst tvivel och dérfér hade
skyldighet att inleda det formella granskningsforfarandet. Tempus har sdledes inte hénvisat till
allménna stodatgirder for efterfragestyrning som vidtagits av Forenade kungariket oberoende av
kapacitetsmarknaden. Tempus har inte heller tagit hénsyn till sirdragen hos kapacitetsmarknaden i
Forenade kungariket som avser att gynna efterfragestyrning, sasom det ”laga troskelvirdet pa 2 MW”
som kriavs for att delta i varaktiga auktioner och aggregationsvillkoren for de operatorer vars
kapacitetsmarknadsenheter understiger detta troskelvdrde. Slutligen ar efterfragestyrningen inte
utesluten fran T-4-auktioner och operatorer pa efterfragesidan kan lamna anbud for samma
avtalsperiod som befintliga producenter. Risken for “inlasning” av kapacitet har minimerats och
eventuella aterstdende risker uppvégs av de positiva effekterna av framjandet av nya investeringar for
att mota den utmaning som produktionskapacitetens tillriacklighet utgor.

Forenade kungariket anser att Tempus har kritiserat den for att inte ha vidtagit ytterligare atgérder for
att uppmuntra och underlitta efterfragestyrningen, utan att ha anfort att det foreligger tveksamhet
i fraga om kapacitetsmarknadens forenlighet med den inre marknaden. Efterfragestyrning riacker inte i
sig for att sikerstilla forsorjningstrygghet. Aven om det dr viktigt att operatérerna pa efterfragesidan
fullt ut kan delta i kapacitetsmarknaden, har denna inte i forsta hand utformats fér att uppmuntra
dem att gora detta. Forenade kungariket har bestritt att tilldelning av kapacitetsavtal till befintliga eller
nya producenter skulle vara sloseri med resurser mot bakgrund av betydelsen av sadana avtal for att
uppna malet att sdkerstélla forsorjningstrygghet.

1) Likvdrdighet och intresset av produktion och efterfragestyrning

Av svaren pa de skriftliga fragor som tribunalen stéllde den 5 maj 2017 framgér att kommissionen har
erkant att sdrskilt for genomforandet av punkt 232 a i riktlinjerna, savdl den kapacitet som
tillhandahalls av producenter, som den kapacitet som tillhandahélls av operatorer pa efterfragesidan
kan bidra till att l6sa det problem med produktionskapacitetens tillracklighet som identifierats av
Forenade kungariket. Kommissionen, som tillfragades pa den punkten, papekade att "de bade typerna
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av kapaciteter pa grund av deras tekniska egenskaper i princip kan bidra till att hantera de aterstaende
marknadsmisslyckanden som har konstaterats av Forenade kungariket (bland annat “problemet
‘missing money” som namns i skél 85 i det angripna beslutet).

Kommissionen delar ocksa Tempus uppfattning att begreppet teknisk likvardighet inte innebér att det
som jamfors dar identiskt.

Kommissionen har saledes framhallit foljande i sitt svar:

"Det bor emellertid noteras att de bada typerna av kapacitet har sina sérskilda formagor och fordelar.
Ny produktionskapacitet (bland annat fornybar energi) dr en nédvéndig grund for inmatning av el i
nitet, medan Ovre grénser och fordndringar i efterfragan under perioder av hog belastning genom
efterfragestyrning kan minska behovet av produktionskapacitet som enbart behovs for ett begrénsat
antal timmar under aret (och det skulle darfor vara for dyrt att skapa ny produktionskapacitet for detta
andamal).”

Tempus har i detta avseende anfort foljande:

”... efterfragestyrningen har visat att den kunnat 6verstiga minimikraven pé teknisk prestanda for att
tillhandahalla kapacitet, i synnerhet ndr lagstiftarna tar sig tid att forstd karaktiren av
efterfragestyrningen och utformar regelverk for att pa basta siatt underldtta och uppmuntra den.
Efterfragestyrning ar inte detsamma som produktion och ska inte vara det. 'Motsvarande teknisk
prestanda’ betyder inte samma prestanda, utan innebér enbart en teknisk formaga att uppna samma
resultat/effekt... Ett sikert och pélitligt energisystem kréver att det finns olika kallor som har olika
fordelar, Efterfragestyrning ar inte enbart en flexibel och lonsam kapacitetskélla, utan medfér éven en
sdnkning av kostnaderna genom att minska det tryck som finns pa infrastrukturen for distribution och
overforing och genom att minska behovet av en kostsam modernisering av infrastrukturerna. Den
forbattrar nitets tillforlitlighet, 6kar konsumenters medvetenhet och medverkan, framjar innovation
och konkurrens pa forsorjningsmarknaden, okar virdet och lonsamheten av intermittent fornybar
energiproduktion genom att matcha forsorjningsmonster utan att behova fordubbla produktionen fran
nodanldggningar med fossila brénslen, och spelar sammantaget en unik och viktig roll genom att
sakerstdlla energiforsorjningen till lagsta mojliga kostnad f6r konsumenterna.”

Av vad som anforts ovan framgar att d&ven om savil produktion som efterfragestyrning kan bidra till att
l6sa det problem med produktionskapacitetens tillracklighet som Forenade kungariket har identifierat,
har var och en av dessa verksamheter sina fordelar. Produktionskapacitet matar in elektricitet i nétet,
medan efterfragestyrningskapacitet gor det mojligt att begrinsa och fordndra efterfrigan under
perioder med hog belastning, och ddrmed minska behovet av produktionskapacitet som enbart behovs
for ett begransat antal timmar under aret, varigenom man undviker att skapa ny produktionskapacitet
som under dessa omstandigheter skulle vara for dyr.

Enligt punkt 232 a i riktlinjerna aldg det foljaktligen kommissionen att sdkerstélla att stodordningen
utformades sa att efterfragesidan kunde delta pa samma sitt som producenterna, eftersom
motsvarande kapaciteter gor det mojligt att pa ett effektivt sdtt 1osa problemet med
produktionskapacitetens tillriacklighet.

I detta sammanhang ska, sdsom bland annat framgar av punkt 226 i riktlinjerna, stodatgarderna vara
Oppna och pa lampligt satt stimulera de berérda operatorerna.

Den centrala frigan i detta mal ar saledes inte om efterfragestyrning kan vara av betydelse for att

frimja en vilfungerande kapacitetsmarknad, vilket faktiskt &r fallet, och inte heller, sasom
kommissionen och Foérenade kungariket har gjort gillande, om den som sadan pa kort sikt kan bidra

22 ECLL:EU:T:2018:790



129

130

131

132

133

134

135

Dowm av pEN 15.11.2018 — MAL T-793/14
Tempus ENERGY OocH TeMPUS ENERGY TECHNOLOGY MOT KOMMISSIONEN

till att losa problemet med kapacitetens tillracklighet, vilket Tempus inte har hdavdat. Den avgorande
fragan ar snarare om den roll som efterfragestyrning kan spela har utvirderats i tillrackligt hog grad
mot bakgrund av de principer som faststalls i riktlinjerna.

Det dr mot bakgrund av vad som anforts ovan som Tempus argument ska provas inom ramen for vilka
Tempus har kritiserat kommissionen for att ha godkdnt den omtvistade atgédrden, efter en inledande
granskning som varade en manad, utan att inleda det formella granskningsforfarandet som foreskrivs
for att mojliggora for kommissionen att inhdmta alla de upplysningar den hade behovt for att bedoma
stodets forenlighet och for att ge de berorda parterna tillfille att lamna synpunkter.

2) Efterfragestyrningens positiva roll

Sasom framgar av kommissionens dokument av den 5 november 2013 med rubriken "Commission
Staff Working Document, Generation Adequacy in the internal electricity market - guidance on public
interventions” (SWD(2013) 438 final), till vilket Forenade kungariket hianvisat i punkt 219 i anmailan
ska “kapacitetsmekanismerna utformas med fullt beaktande av efterfrigestyrningens sdrskilda
egenskaper, snarare dn genom att faststilla produkter utifran antagandet att de kommer att
sdkerstidllas av den nya produktionen”.

I detta sammanhang betonade Forenade kungariket i punkt 220 i anmalan att "efterfragestyrningen
kunde tillhandahalla tillforlitlig kapacitet och var ett mer lonsamt sidtt att sékerstilla
forsorjningstrygghet”. I samma punkt, framstéllde Forenade kungariket efterfragestyrning som ett for
konsumenterna billigare alternativ till investeringar i produktionskapacitet. For den medlemsstaten
utgor en storre utveckling av efterfragestyrningen ett viktigt steg mot en mer effektiv elmarknad, dar
deltagarna béttre reagerar pa prissignaler genom att minska efterfrigan ndr det &r brist pa el och
priserna ar hoga, eller genom att forbruka el nar produktionen overstiger efterfragan.

Forenade kungariket anforde vidare i punkterna 61 och 188 i anmalan att efterfragesidans deltagande
pa kapacitetsmarknaden gynnade konkurrensen pa denna marknad, men dven mer allmint pa
energimarknaden.

Forenade kungariket betonade i sin anmalan att ju viktigare efterfragestyrningen blir, desto mindre blir
behovet av kapacitetsmarknaden. Forenade kungariket har anfort att kapacitetsmarknaden kommer att
avskaffas ndr den inte lingre kommer att vara nodvindig, vilket borde ske med den progressiva
utvecklingen av efterfragestyrningen (se sidorna 7, 8, 45 och 46 i anmaélan).

Denna bedomning 6verensstimmer i huvudsak med den som Tempus gjorde i ansokan, diar Tempus
anforde att tekniken med efterfragestyrning gor det mojligt for kunderna att senarelagga konkreta
behov som inte omfattas av tidsrestriktioner och dérigenom avlasta perioder med hog efterfragan. En
optimerad forbrukning som reagerar snabbt, ersitter saledes en sedvanlig forbrukning. I detta
sammanhang utgor efterfragestyrning, som gor det mojligt att minska efterfragetopparna eller att
minska dessa ndr produktionen dr begrénsad, ett alternativ till produktion, sdrskilt till den mest
miljobelastande produktionen.

Dessa uttalanden séavil fran Forenade kungariket som fran Tempus, avspeglar den verkliga potential
som efterfragestyrningen har inom kapacitetsmarknaden. Ju snabbare och ju precisare denna del av
kombinationen av tekniker beaktas, desto mindre anledning kommer det finnas for Forenade
kungariket att anvdnda produktionskapacitet for att losa problemet med produktionskapacitetens
tillracklighet.

ECLIL:EU:T:2018:790 23



136

137

138

139

140

Dowm av pEN 15.11.2018 — MAL T-793/14
Tempus ENERGY OocH TeMPUS ENERGY TECHNOLOGY MOT KOMMISSIONEN

3) Tillgiingliga uppgifter om efterfrdgestyrningens potential

Det bor papekas att Forenade kungariket i bilaga B till anmélan med rubriken "UK Checklist against
the Commission Staff Working Document on Generation Adequacy in the internal electricity market
- guidance on public interventions”, besvarade en friaga om huruvida "efterfragestyrningens potential
och en realistisk tidsram for genomforandet av denna hade beaktats i analysen av [behovet av
kapacitet]” pa foljande satt:

"Efterfragestyrningen bor gynnas av ett direkt deltagande i kapacitetsmarknaden, och deltagandet i
overgadngsordningen. ... National Grid kommer varje ar att utvirdera méngden av aktuellt tillganglig
efterfrigestyrning, och kommer att uppskatta den potentiella efterfragestyrning som kan uppkomma
under en viss period, inom ramen for den analys som kommer att ligga till grund fér antagandet av
beslutet om den mingd kapacitet som kan forvdrvas pa auktionerna. I Forenta staterna har
PJM-kapacitetsmarknaden gjort det mojligt for efterfragestyrningen att tillhandahalla ungefir 15 GW
pda 10 ar (denna siffra uppndddes enligt tabellen for leveransaret 2015/2016].
PJM-kapacitetsmarknaden &r emellertid ungefir tre ganger storre dn efterfragan pa marknaden i
Forenade kungariket. National Grid anser att efterfragestyrningen kan tillhandahalla en kapacitet pa
ungefir 3 GW 2018/19. Uppskattningar avseende utvecklingen av efterfragestyrningen ar mycket
osikra och svara att erhdlla. Overgangsordningen kommer emellertid att frimja utvecklingen av denna
sektor och uppmuntra operatorer pa efterfragesidan till ett storre deltagande i den viktigaste
kapacitetsmarknaden.”

Forenade kungariket har i punkt 221 i anmaélan dven héanvisat till de resultat som konstaterats i Forenta
staterna och anfort att “uppgifter fran Forenta staterna har visat att kapacitetsmarknader med
centraliserade auktioner har framjat efterfragestyrning pa ett mycket framgangsrikt siatt”. Sasom
framgér av det diagram som Forenade kungariket infogat i anmélan oversteg fran och med 2012/2013
den kapacitet som tillhandahalls genom efterfragestyrning inom ramen for arliga auktioner pa
PJM-kapacitetmarknaden mer &n 5 GW, och uppnadde 15 GW for de avtal som hade tilldelats
2015/2016.

Nar Tempus tillfraigades om de olika uppgifter som fanns tillgangliga vad géller bedomningen av
efterfrigestyrningens potential, hinvisade Tempus bland annat till de rapporter som hade utarbetats
av Sustainability first i september 2012 och januari 2014, som hade bestillts av de stora aktorerna pa
elmarknaden, bland annat National Grid, och papekade att det i dessa nimndes att 4—5 GW kapacitet
som tillhandaholls genom efterfragestyrning for nérvarande kunde omfordelas fran kunder inom
industrisektorn. Andra uppgifter som ldmnats av Tempus, som grundade sig pa en rapport fran
Element Energy — De Montfort University Leicester, med rubriken "Demand side response in the
non-domestic sector ” fran juli 2012, gjorde det mojligt att faststdlla att mellan 1,2 GW och 4,4 GW
kunde ha overforts en vinterdag med hog efterfrigan ar 2012 fran icke-industriella byggnader som
inte dr avsedda for bostadsindamal. For Tempus innebér detta att minst 5 GW, eller till och med
mer, kunde ha tillhandahallits genom efterfragestyrning och beaktats pa kapacitetsmarknaden.

Av det angripna beslutet framgar slutligen att kommissionen vid den tidpunkt da den uttalade sig om
den anmaélda stodordningen hade kidnnedom om rapporten fran den tekniska expertpanelen (nedan
kallad PTE), som myndigheterna i Forenade kungariket hade anfortrott uppgiften att granska
rekommendationerna fran National Grid vad giller den kapacitet som skulle auktioneras ut pa
kapacitetsmarknaden i december 2014, som offentliggjordes den 30 juni 2014 av ministeriet for energi
och klimatférandring i Forenade kungariket (nedan kallat DECC). Kommissionen har dven hénvisat till
slutsatserna i PTE:s rapport i skdl 120 i det angripna beslutet.

Enligt denna rapport, i vilken det redogors for det arbete som utforts av dessa tekniska experter

fran februari 2014, kunde ett antal synpunkter ldmnas vad avser det kommande genomférandet av
den forsta T-4-auktionen i december 2014 for ar 2018/2019.
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For det forsta har PTE, i samband med redogorelsen for sitt tillvigagangssitt vid provningen av
National Grids beddomning, papekat foljande i punkt 19 i sin rapport for att sérskilt erinra om
betydelsen av de erfarenheter som forvirvats i frdga om andra kapacitetsmarknader, sarskilt
PJM-kapacitetsmarknaden, betraffande integreringen av efterfragestyrning i praktiken:

"Panelen har dven grundat sig pa de erfarenheter som dess medlemmar forvirvat pa andra marknader
som omfattar en sddan kapacitetsmekanism, saisom PJM och New England, och dess erfarenheter pa
andra viktiga omraden dédr behovet av inkop av kapacitet tar hénsyn till efterfragan. Panelen é&r
overtygad om att DECC grundade sig pa erfarenheterna fran PJM, men ar fortfarande oroad dver att
det inte har forelagts tillracklig bevisning om efterfragesidans potentiella bidrag, sirskilt om i vilken
utstrackning den integrerade produktionen skulle kunna bli tillgédnglig efter en viss anpassning och
aggregering, och i vilken utstrickning [kombinerad produktion av virme och el] kan tillhandahalla
ytterligare el till systemet till en niva som Overstiger dess egna efterfragan under perioder med hog
belastning.”

For det andra har PTE vid granskningen av efterfragestyrningens potentiella bidrag pa
kapacitetsmarknaden, papekat foljande i punkterna 96—106 i denna rapport:

796. Begreppet distribuerade energiresurser (DER) ér det begrepp vi foredrar vid granskningen av det
bidrag som kan tillforas for att hantera sadana situationer dédr producenter som ar anslutna till
overforingssystemet inte kan tillgodose efterfragan pa el. Vi foredrar det begreppet framfor det
vanligare ’efterfragestyrning’ som verkar utga frdn att efterfragans enda (eller viktigaste) bidrag
bestar i en tillfillig minskning av efterfrigan. Begreppet DER hénvisar emellertid till hela
spektrumet av instrument, annat dn uppforandet av nya kraftverk, som kan bidra till den
nodvéndiga l6sningen av kapacitetsproblem. Det dr angeldget att borja inhdmta mer information
pa detta omrade for att skapa underlag for kommande beslut, sirskilt som det inte finns nagon
overgripande organisation som undersoker hela elsystemet. Det ror sig om foéljande instrument
a) direkt reglering av belastningen, b) integrerad produktion, c) ersittningsproduktion, d)
efterfragestyrning, e) energieffektivitet, f) ersittning av bransletyper (till exempel gasforbranning
i stallet for elektricitet), g) frankopplingsbar belastning, h) integrerat projekt for efterfragestyrning
(till exempel anvindning av batterier for parkerade elbilar som reservkraft), i) forflyttning av
belastning, j) smart métning, k) korrigering av effektfaktor.

97.  Vid bedomningen av den modell som faststills ska erkédnnas att forteckningen 6ver de kandidater
som kan tillhandahalla kapacitet pa efterfragesidan dr relativt lang. Det bor ocksa papekas att det
finns kvalitativa skillnader mellan dessa instrument.

98. Till exempel kan forflyttningen av belastningen besta i att stimulera en anvindare som forbrukar
el for kylning att minska sin efterfrdgan under ett par timmar och anvénda sig av termisk troghet
for att undga skada. En sadan anvidndare kan mycket vil inga ett leveransavtal med en loptid pa
(till exempel) tva ar, som omforhandlas varje ar eller vartannat ar. I detta fall skulle konsumenten
vara uppmairksam pa signaler fran kortfristiga auktioner.

99. Vidare kan ett annat potentiellt instrument Overvdgas, ndmligen uppforandet av en
kraftvirmeanldggning eller ett energiforvaltningssystem i byggnader for att optimera
efterfragestyrningen, men for att erhalla finansiering krivs sédkerhet, vilket ett langsiktigt
kapacitetsavtal ger. Foljande fraga é&r av avgorande betydelse: For att bedoma vad
efterfragestyrning kan mojliggora dr det nodvandigt att faststéilla de potentiella instrument som
troligen kommer att reagera pa kapacitetsmarknadens signaler och de som inte kommer att
reagera pa grund av att incitamenten inte tillgodoser de berérda aktorernas behov.
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100. Det kan papekas att DECC:s metod for att faststdlla i vilken utstrackning DSR har bidragit till
kapaciteten &r helt i linje med de tillvigagangssiatt som antagits i New England och av PJM
(med undantag for inverkan pa forluster). Hérigenom ges darfér en mdojlighet att bekrifta
antaganden genom att jamfora och stilla dessa system mot varandra.

101. Under samtalen med DECC och [National Grid] blev vi medvetna om att det annu inte finns lika
stor forstaelse for efterfragestyrning som for den traditionella produktionen. Det dr inte fraga om
kritik, eftersom detta inte ingar i [National Grid]s roll. National Grid dr en aktor som ar helt
skild fran distributionsnitoperatérer och godkdnda elleverantorer och det finns ingen som har
bade fullstindig och detaljerad forstaelse av uppgifter rorande dels efterfragan, dels skélen till att
inforskaffa dessa uppgifter. Till exempel &r svaren pa fragor om ’den genomsnittliga
tillgdngligheten till kraftvirme vid begrdnsningar i systemet’ okdnda, dven om det arliga
genomsnittet dr kant.

102. Av alla dessa skal forstar vi helt och fullt att NG [National Grid] inte kunde gora en analys av
efterfragestyrning med den noggrannhet och kvalitet som hittills har kdnnetecknat en stor del av
dess 6vriga verksamheter. Detta innebar emellertid att det dr angeldget att inrétta en systematisk
process som gor det mojligt att sékerstilla att resurserna fran efterfragestyrning inte slosas bort
och att den brist som beror pa felaktig anvindning av dessa resurser inte avhjilps genom ny
produktionskapacitet.

104. Aven om panelen inte har pastatt att den har kinnedom om alla de resurser som ir potentiellt
tillgdngliga till foljd av efterfragestyrningen, anser den att den nuvarande strukturen bygger pa
relativt forsiktiga antaganden om den kapacitet som kan erhallas. Det ska i detta avseende
papekas att kapacitetsmekanismen ar ldmpligare for vissa beteenden, metoder och tekniker &n for
andra.

105. Aven om de internationella erfarenheter som férvirvats i friga om DER, sirskilt i Férenta
staterna, som panelen har redogjort for, visar att DER potentiellt kan bidra till
kapacitetsmarknaderna pa ett verkningsfullt och relevant sétt (vilket har lett till ett minskat
behov av ytterligare produktionskapacitet), maste ambitionerna vara mer blygsamma inom
ramen for den struktur som for niarvarande planeras for Forenade kungariket. Som ytterligare
skal till dessa blygsamma ambitioner kan till exempel framhéllas att traditionella producenter
kommer att erhalla betalningar och intdkter kopplade till anvéindningen av oOverforingsnitet
inom ramen for kapacitetsmekanismen, medan decentraliserade producenter skulle kunna
gynnas av mindre incitament dn de traditionella producenterna om de inte kan fa tillgang till
bade de fordelar som det forhallandet att triader undviks medfor och fordelar i form av intakter
som foljer av kapacitetsmekanismen.

106. Pa grundval av panelens tolkning av den kapacitetsmarknad som foreslas for DER, anser vi att
den fulla potential som har visats pa andra marknader med kapacitetsauktioner, sarskilt de i
Forenat staterna, kommer att anvdndas pa ett begrdnsat siatt och att det for att forstd denna
aspekt kravs mycket battre kunskaper om det spektrum av instrument som finns tillgéngliga for
efterfragestyrning. Den grundldggande konsekvensen for uppforandet av en modell ér att
inverkan av efterfragestyrningen pa den efterfraigan som forutses under perioder med hog
efterfragan, som &r den avgorande faktorn for faststillandet av den kapacitet som det é&r
nodvéndigt att kopa, inte kan ifragasdttas sa latt som man skulle kunna férvénta sig.”

143 Sasom Tempus pépekade i sin ansokan framhélls i denna analys det tringande behovet av att faststélla
lampliga incitament for att mojliggora for efterfragestyrningen att faktiskt delta i kapacitetsmarknaden
med fullt beaktande av dess potential. Konsekvensen av en sadan granskning skulle saledes vara att en
sadan situation undviks dar regler som utarbetats av kapacitetsmarknaden skulle “fordérva”
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efterfragestyrningens potential och ersétta den med ny produktionskapacitet. I detta avseende har PTE
beklagat att det for ndrvarande inte finns nagon organisation som skulle kunna inhdmta de uppgifter
som dr nodvéandiga for att forsta och inforskaffa information om efterfragestyrningens potential, i dess
olika aspekter, trots att vissa av dessa uppgifter redan finns tillgangliga.

Trots att PTE har kritiserat National Grid och ministeriet for energi och klimatférandring i Forenade
kungariket pd denna punkt, anser tribunalen att kommissionen, inom ramen for det formella
granskningsforfarandet, har tillrackliga medel for att begéira och fa den information som é&r relevant
for att bedoma situationen i syfte att bland annat faststilla det eventuella behovet och, i forekommande
fall, hur stort incitament som krévs for att kunna utnyttja efterfragestyrningens faktiska potential for att
16sa det problem med kapacitetens tillracklighet som identifierats av Forenade kungariket.

For det tredje har PTE inom ramen for sina slutsatser och rekommendationer anfort féljande i punkt 6
¢ och punkterna 119 och 132 i sin rapport for att uttrycka den oro som den kénner 6ver avsaknaden av
uppgifter om och forstaelse av efterfragestyrningen i Forenade kungariket:

"Panelen har uttryckt sin oro over bristen pa information och kunskap om minskningen av efterfragan
(DSR). Den foredrar uttrycket 'distribuerade energiresurser’ (DER), som hénvisar till hela spektrumet av
bidrag som kan komma fran andra kéllor én de traditionella producenterna, medan begreppet DSR
forefaller begransa hansynstagandet till efterfragan till att enbart omfatta begransningar av efterfragan
och den integrerade produktionen. Panelen har framhallit betydelsen av att inom ramen fér DECC och
[National Grind] utveckla en god kunskap om DER och har rekommenderat ett program for att
undersoka detta omrade ytterligare for att i framtiden utnyttja de mojligheter som DER ger.

... Det allmédnna scenario och det modellbaserade tillvigagangssatt som [National Grind] antagit ar i
princip giltigt och [National Grind] har dven forsokt att beakta den bevisning och de yttranden som
framforts av de berorda parterna. Panelen var emellertid 6verens om att [National Grid] tenderade att
inta att en alltfor forsiktig standpunkt vad avser flera viktiga antaganden, sdrskilt ndr det géller
sammanldnkningsfléden, och att [National Grid] har 6verdrivit den mangd som skulle inkdpas. Den
ansdg namligen att dessa floden (och védderforhallandena) utgjorde variabler i stéllet for att inbegripa
sammanlédnkningskapaciteterna pa grundval av den uppskattade sannolikheten vad giller deras
tillgdnglighet (sdsom till exempel i frdga om en anliggning). Om déremot det nettovirde av
sammanlidnkningsflodet som forvantades uppgick till 2,25 GW (som till 75 procent angetts hérrora fran
import), skulle den méngd kapacitet som ska forvirvas foljaktligen minska och tack vare ytterligare
mindre insatser som avser att gynna DSR och paskynda genomférandet av
sammanlidnkningskapaciteter samt forvintan om ett okat utbud fran kolkraftverk inom ramen for
auktioner, skulle denna médngd kunna rédcka for att undvika nya CCGT gaskombiverk.

Rekommendation 9: ... ett forskningsprogram avseende DER:s fulla potential ska inrdttas sa snart som
mojligt for att tillhandahalla relevant information om framtida auktioner. Sérskild tonvikt bor laggas pa
alla de instrument som ndmns i denna rapport som gor det mdjligt att minska efterfragan under
perioder med hog belastning.”

I detta skede av tribunalens bedomning forefaller det som om kommissionen, vid den tidpunkt da den
genomforde sin prelimindra granskning, kunde analysera de uppgifter som inte endast gjorde det
mojligt att bedoma efterfragestyrningens aktuella roll, en teknik som myndigheterna i Forenade
kungariket ansett vara tillforlitlig och lonsam, vars nytta och effektivitet redan framgir av de
amerikanska exemplen, utan dven att bedoma efterfragestyrningens verkliga potential, vilket i
synnerhet framgar av National Grids bedémning, till vilken Forenade kungariket har hénvisat i
anmalan, enligt vilken efterfragestyrningen kunde tillhandahalla ungefir 3 GW kapacitet 2018/20109.

Kommissionen var likaledes medveten om de svarigheter som PTE namnt vad giller beaktandet av

efterfragestyrningens potential pa kapacitetsmarknaden. Liksom for beaktandet av sammanldankningens
potential dar kommissionen i skdl 124 i det angripna beslutet betecknande PTE:s betidnkligheter som
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“allvarliga”, och sasom framgar av punkterna 141-145 ovan, fanns risken att den planerade
kapacitetsmarknaden inte tog tillricklig hansyn till efterfragestyrningens potential eller, mer allmént,
all potential som eventuellt kan minska behovet av att anvinda produktionskapacitet for att losa
problemet med produktionskapacitetens tillracklighet.

Det ska i detta avseende erinras om att det av punkt 224 i riktlinjerna framgar att bedomningen av
inverkan av efterfragesidans deltagande, dr en av de faktorer som ska beaktas i den prévning som
kommissionen ska gora nir den fattar beslut om behovet av statligt ingripande.

I detta sammanhang framgar emellertid av det angripna beslutet att kommissionen ansag att det for att
bedoma det faktiska beaktandet av efterfragestyrningen, och inte lingre befinna sig en situation dar den
i detta avseende kunde hysa tvivel om stodordningens forenlighet med den inre marknaden, var
tillrackligt att godta de losningar som Forenade kungariket foreslagit i denna fraga.

Sasom kommissionen har angett i skdl 122 i det angripna beslutet vid bedémningen av stodets
forenlighet och behovet av statligt ingripande och efterfragestyrnings bidrag, dr det tillrackligt att
papeka foljande:

— "Forenade kungariket har gjort géllande att den forsta auktionen i december 2014 var avgorande for
att fa uppgifter om efterfragestyrningen och dess potential” och "Forenade kungariket forklarade att
man skulle undersoka de uppgifter som inhdmtats inom ramen for den forsta T-4-auktionen och
sakerstilla att efterfragekurvorna anpassas pa lampligt sétt, vilket kommer att beaktas i National
Grids process Future Energy Scenario rorande rapporterna om elektrisk kapacitet i samband med
framtida auktioner.”

— ”[s]om svar pa PTE:s rapport foreslog National Grid ett gemensamt projekt med Energy Network
Association [Sammanslutning av energindtverk] (inbegripet Distribution Network Operators)
[distributionsnétsoperatorer].”

— "Forenade kungariket utarbetade vidare bestimmelser om Overgangsauktioner for att framja
utvecklingen av sektorn for efterfragestyrning under aren 2015-2016 samt ett pilotprojekt pa 20
miljoner GBP avseende energieffektivitet [Electricity Demand Reduction pilot].”

Kommissionen fann dessutom i skdl 128 i det angripna beslutet att den, d&ven om stodordningen
"kunde frdmja produktionen fran fossila brinslen”, kunde faststilla att den bedémning av problemet
med kapacitetens tillracklighet, som gjordes varje ar, tog hénsyn till alla kategorier av operatorer,
inklusive operatorer pa efterfragesidan (se dven skilen 134 och 149 i det angripna beslutet i andra
skeden i analysen). Kommissionen drog i skdl 129 i det angripna beslutet slutsatsen att "atgarden é&r
teknikneutral” och saledes inte stirker stéllningen for operatorer som producerar el fran fossila
bréanslen.

Med hénsyn till de tillgdngliga uppgifter som ndamnts ovan och den information som kommissionen
hade tillgang till med tillimpning av de medel som stillts till dess forfogande genom forordning
nr 659/1999 och den viktiga roll som efterfragestyrning kan ha pa kapacitetsmarknaden, bland annat
for att pa basta mojliga satt kunna faststélla behovet av ett statligt ingripande och begrinsa stodet for
produktion fran fossila bréanslen till ett lampligt belopp, dr sddana bedémningar inte av en sadan
karaktdr att de mojliggor for kommissionen att skingra den tveksamhet som de uppgifter som
kommissionen redan hade tillgang till eller som den kunde fa tillgang till ndr den antog det angripna
beslutet gav upphov till.

I synnerhet, sdisom framgar av punkt 226 och punkt 232 a i riktlinjerna, enligt vilken stodatgérden "bor
vara oppen” men dven “pa lampligt satt stimulera bade befintliga och framtida producenter och aktorer
som anvénder ersdttningsbara tekniker, sdsom laststyrningsatgdrder” och "bor vara utformad sa att all
kapacitet som pa ett effektivt sitt kan bidra till att l6sa problemet med produktionskapacitetens
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tillrdcklighet kan delta i atgidrden, sdrskilt med hénsyn till f6ljande faktor”, ar det sarskilt viktigt att
kommissionen ser till att kapacitetsmarknaden i fraga mojliggor for alla 16sningar att delta pa ett
effektivt for att 16sa problemet med produktionskapacitetens tillracklighet, eftersom varje 10sning har
sina fordelar och nackdelar.

I motsats till vad kommissionen har hdvdat i det angripna beslutet, kunde den pa grundval av
tillgédngliga uppgifter och med hénsyn till efterfragestyrningens roll, i detta fall inte enbart grunda sig
pa atgiardens “Oppna karaktir” och foljaktligen dra slutsatsen att den é&r teknikneutral, utan att
nirmare undersoka om denna tekniska losning faktiskt hade beaktats pa ett effektivt siatt pa
kapacitetsmarknaden.

Aven om det framgir av det angripna beslutet att kommissionen undersékte de uppgifter som
aberopats av Forenade kungariket vad giller beaktandet av produktionskapaciteten pa
kapacitetsmarknaden, och sérskilt med hansyn till de betdnkligheter som uttrycktes i PTE:s rapport,
de uppgifter som dérefter lamnats i friga om beaktandet av den kapacitet som tillhandahalls genom
sammanldnkning, gér ingen av de uppgifter som har namnts i det angripna beslutet det mojligt att
faststdlla att kommissionen gjorde en egen bedomning vad giller det faktiska beaktandet av
efterfrigestyrning, vars potential for denna marknad erkdndes och ansags vara anvéndbar. Till
exempel hédnvisas inte nagonstans i det angripna beslutet till den uppskattning pd 3 GW som namnts
av National Grid. Kommissionen har genom att inte undersoka efterfragestyrningens potentiella roll
och kapacitet pa kapacitetsmarknaden, godtagit de uppgifter och antaganden som framlagts av
Forenade kungariket (se ovan punkterna 149-151), trots att de paverkade den mingd kapacitet som
auktionerades ut och det stodbelopp som var nodvéndigt for kapacitetsmarknaden.

Nar det géller resultatet av den forsta T-4-auktionen i december 2014 finns det, av den anledningen att
denna auktion &ger rum i enlighet med de bestimmelser som inte tar tillricklig héansyn till
efterfragestyrningen potential, en risk — som i synnerhet har anforts i PTE:s rapport — for att
produktionskapaciteten tillskrivs en storre roll &n vad som krdvs. Det kan séledes inte uteslutas att om
kommissionen hade gjort en egen granskning av efterfragestyrningens potential, sérskilt for att forhora
sig om hur den bedomning som gjorts av National Grid eller andra kéllor hade beaktats eller skilen till
framgangen med de amerikanska exemplen, s& hade villkoren for deltagandet av operatorerna pa
efterfragesidan varit annorlunda.

Vidare ska det vad giller T-1-auktionen péapekas att enligt skilen 45-47 i det angripna beslutet,
kommer en viss kapacitetsméngd undantas fran T-4-auktionen och "reserveras” for T-1-auktionen, pa
grundval av en uppskattning av efterfragestyrningens "16nsamma” kapacitet som skulle kunna delta i en
auktion. Denna kapacitetsmiangd kan &ven minskas om efterfragan sjunker mellan T-4-auktionen och
T-1-auktionen. Sasom emellertid har bekriftats under forhandlingen, framgar av dessa skal att
Forenade kungarikets regering atog sig att auktionera ut minst 50 procent av denna “reserverade”
kapacitet pa T-1-auktionen, varvid den forbeholl sig mojligheten att inte fullgora detta atagande om
det visade sig att efterfragestyrningen inte var “lonsam pa lang sikt” eller om sektorn for
efterfragestyrning ansags vara tillrackligt mogen. I artikel 10 i 2014 ars forordning om elektrisk
kapacitet, med rubriken "Beslut om en auktion ska genomforas”, foreskrivs, i punkt 3, att den
behoriga ministern far besluta att T-1-auktionen inte behover genomfoéras om prognoserna visar att
ingen leverantdor pa efterfragesidan kommer att ldmna anbud i en sadan auktion. Eftersom
T-1-auktionen dirmed bland annat beror pd en uppskattning av efterfragestyrningens ”16nsamma”
kapacitet som kommer att delta i auktionerna, borde efterfragestyrningens potentiella kapacitet och
utvdrderingen ddrav ha analyserats av kommissionen i det angripna beslutet.

Under dessa omstidndigheter kan tillgingliga uppgifter i fraga om efterfragestyrningens potential,
sdrskilt med hédnsyn till betydelsen av den roll som denna tekniska l6sning kan ha pa
kapacitetsmarknaden, utgora ett indicium pa att det foreldg tveksamhet i fraga om ordningens
forenlighet med den inre marknaden. Det kan p& grundval av det angripna beslutet inte faststéllas att
dessa tveksamheter har skingrats efter kommissionens preliminéra granskning.
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e) Antagandet om diskriminerande eller ofordelaktig behandling av efterfrdagestyrningen pad
kapacitetsmarknaden

Tempus har i huvudsak gjort gillande att bedomningen av den omtvistade dtgédrden borde ha foranlett
tveksambhet i friga om dess forenlighet med den inre marknaden pa grund av ett antal 6vertradelser av
principerna om likabehandling, skydd for berdttigade forvdantningar och proportionalitet, framfor allt
till nackdel for operatorer pa efterfragesidan. Tempus har i synnerhet framfort invandningar vad géller
behandlingen av operatorer pa efterfragesidan vad betrdffar kapacitetsavtalens loptid, metoden for
kostnadstackning pa kapacitetsmarknaden, villkoren for deltagande i kapacitetsmarknaden samt det
forhallandet att operatorer pd efterfragesidan inte erhaller ytterligare ersdttning for begrénsning av
forlusterna vid 6verforing och distribution av el.

1) Kapacitetsavtalens loptid

Tempus har i huvudsak gjort géllande att kommissionen borde ha hyst tvivel vad giller den omtvistade
atgdrdens forenlighet med den inre marknaden, eftersom mojligheten att erhalla kapacitetsavtal med en
16ptid pa mer dn ett ar forbehalls producenter med kapitalutgifter som 6verstiger ett visst troskelvarde,
och ddrmed asidositts likabehandlingsprincipen till nackdel for operatorer pa efterfragesidan. Denna
diskriminerande behandling strider mot malet att den omtvistade atgérden ska vara teknikneutral, ger
producenterna en konkurrensfordel och leder till att en betydande del av efterfragan lases, vilket hade
kunnat forhindras genom efterfragestyrning.

Tempus har gjort gillande att denna skillnad i behandling inte &r motiverad av de hogre
investeringskostnader som producenter som renoverar en befintlig anlaggning eller som bygger en ny
anlaggning har. Operatorer pa efterfragesidan och deras kunder har ocksd investeringskostnader.
Efterfragesidans kunder vill vidare ha garantier for att intdkter kommer att erhallas under ett antal ar
innan de gor dessa investeringar. Tempus har i detta avseende hdvdat att uppgifter har 6verlamnats
till Férenade kungariket och att sistnimnda i sin anmailan darfoér inte enbart kunde ange att sektorn
for efterfragestyrning inte hade forebringat “kvantitativ’ bevisning vad giller behovet av avtal med
lingre 16ptid for att stodja deltagandet av operatorer pa efterfragesidan i auktioner.

Kommissionen har i huvudsak genmalt att den har granskat den omtvistade atgirden i vederborlig
ordning vad géller behandlingen av operatorer pa efterfragesidan jamfort med behandlingen av andra
kapacitetsleverantorer, och faststéllt att denna atgdrd mojliggjorde for dem att vara konkurrenskraftiga
med hénsyn tagen till deras specifika egenskaper. Skillnaden mellan de avtalstider som erbjuds
motiveras av det centrala mél som efterstravas med den omtvistade atgérden, namligen att sikerstilla
tillgdngligheten av tillracklig kapacitet i framtiden, bland annat genom att frdmja investeringar i nya
anldggningar. Operatorer pa efterfragesidan kan inte erhalla avtal med en 16ptid pa mer an ett ar,
eftersom de inte har samma finansieringsbehov som producenter som renoverar en befintlig
anldggning eller bygger en ny anliggning. Kommissionen har i detta avseende gjort gillande att varken
Tempus eller UKDRA under det administrativa forfarandet har anfort nagot underbyggt resonemang
enligt vilket operatorer pa efterfragesidan har behov av investeringar i samma omfattning som
producenter som renoverar anldggningar och uppfor nya anldggningar, och de har inte heller
forebringat nagon kvantitativ bevisning i detta avseende.

I sitt svar pa tribunalens skriftliga fragor har kommissionen gjort géllande att om de anldggningar som
ska renoveras eller nya anlidggningar enbart erbjods avtal med en 16ptid pa ett ar, med hénsyn till de
hoga investeringskostnaderna formodligen inte skulle delta i auktionerna eller uteslutas fran dessa pa
grund av att deras anbud skulle &verstiga pristaket. Aven om de hade kunnat limna anbud, hade
deras pris formodligen varit mycket hogt och hade blivit auktionspriset for hela auktionen. Enligt
kommissionen skulle detta inte enbart medfora exceptionella fordelar for befintliga producenter och
operatorer pa efterfragesidan, men éven hoga kostnader for alla slutférbrukare och stodbeloppet skulle
darmed bli oproportionerligt.
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I detta avseende foljer av fast rdttspraxis att den allménna principen om likabehandling, som &r en av
de grundldggande principerna inom unionsritten, innebdr att lika situationer inte far behandlas olika
och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skil for en sadan
behandling. Fragan huruvida olika situationer dr jamforbara ska bedomas med hénsyn till samtliga
omstdndigheter som kédnnetecknar dem. Dessa omstidndigheter ska bland annat bestimmas och
bedomas utifran foremalet for och syftet med den unionsrdttsakt som medfor den ifrdgavarande
skillnaden i behandling. Dérvid ska man beakta principerna och malsidttningarna for det omrade som
den aktuella atgdrden omfattas av (se dom av den 12 december 2014, Banco Privado Portugués och
Massa Insolvente do Banco Privado Portugués, T-487/11, EU:T:2014:1077, punkt 139 och dir angiven
rattspraxis).

I forevarande fall ska det inledningsvis papekas att den omtvistade atgdrden inte ger operatorer pa
efterfragesidan nagon mdjlighet att erhalla kapacitetsavtal med en 16ptid pa mer én ett ar.

Enligt det angripna beslutet kan endast kapacitetsleverantdrer som har kapitalutgifter som overstiger
125 GBP per kW (anldggningar som ska renoveras) inga kapacitetsavtal med en maximal 16ptid pa
upp till tre ar och endast de kapacitetsleverantorer som har kapitalutgifter som &verstiger 250 GBP
per kW (nya anldggningar) inga kapacitetsavtal med en maximal 16ptid pa upp till femton ar (skal 57 i
det angripna beslutet).

Aven om det teknikneutrala begreppet kapacitetsleverantérer anvinds i skil 57 i det angripna beslutet,
framgéar av anmailan och av artikel 2.1, jamford med artiklarna 4, 5 och 11.3 i 2014 ars férordning om
elektrisk kapacitet att kapacitetsavtal med en maximal l6ptid pa tre ar och femton ar uttryckligen har
forbehallits kapacitetsmarknadsenheter for produktion som har kapitalutgifter som overstiger de
troskelvairden som har faststillts av ministern, med undantag for kapacitetsmarknadsenheter for
efterfragestyrning.

Operatorer pa efterfragesidan kan darfor for det forsta inte ingé kapacitetsavtal med en 16ptid pa upp
till tre eller femton ar, &ven om de visar att de haft kapitalutgifter som o6verstiger de troskelviarden
som har faststillts for kapacitetsmarknadsenheterna for produktion inom ramen for den omtvistade
atgirden. For det andra innehaller inte den omtvistade atgarden nagot troskelvirde for kapitalutgifter
for kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning som ger dessa operatorer mojlighet att erhélla
kapacitetsavtal med en 16ptid pa mer dn ett ar.

I det angripna beslutet godtog kommissionen Férenade kungarikets standpunkt att det var lampligt att
erbjuda kapacitetsmarknadsenheterna for produktion, vars kapitalutgifter Overstiger ett bestamt
troskelviarde som faststéllts av ministern, kapacitetsavtal med en maximal 16ptid pa upp till tre eller
femton ar, och det var motiverat att erbjuda kapacitetsmarknadsenheterna for efterfragestyrning
kapacitetsavtal med enbart en loptid pa ett ar (skdlen 106, 129 och 145 i det angripna beslutet).
Kommissionen fann saledes att behovet av kapitalutgifter var mindre hos operatorerna pa
efterfragesidan dn hos producenter som bygger eller renoverar anlidggningar. P4 denna grund godtog
kommissionen att ny produktionskapacitet eller produktionskapacitet som ska renoveras, som medfor
hoga investeringskostnader kan erhalla kapacitetsavtal med liangre 16ptid for att mojliggora for
operatorerna att erhalla nodvéindig finansiering och fann att det forhéllandet att kapacitetsavtal med
kortare 16ptid erbjods operatorer pa efterfragesidan inte missgynnade dem i forhallande till operatorer
som driver anldggningar som ska renoveras eller nya anlidggningar. Kommissionen drog darfoér
slutsatsen att den omtvistade atgdrden var teknikneutral och inte stdrkte stéllningen for de
producenter som anvander fossila branslen.

Det ska saledes provas om kommissionen kunde godta skillnaden i behandling av operatorer pa
efterfrigesidan i forhallande till producenter utan att inleda det formella granskningsforfarandet eller
om det forhallandet att operatorer pa efterfragesidan inte hade mojlighet att inga kapacitetsavtal med
en loptid pa mer dn ett ar borde ha foranlett tveksamhet hos kommissionen i fraiga om den
omtvistade atgirdens forenlighet med den inre marknaden.
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Det kan i detta avseende for det forsta faststillas att den omtvistade atgiarden ska vara teknikneutral i
enlighet med bestimmelserna i punkt 226 i riktlinjerna.

Av det angripna beslutet framgar saledes att syftet med den omtvistade atgérden ér att tillhandahalla
tillracklig kapacitet for att sékerstilla en trygg elforsorjning i Forenade kungariket (skélen 4 och 126 i
det angripna beslutet).

Niarmare bestdmt framgar av anmadlan att huvudsyftet med den omtvistade atgdrden ar att gora det
mojligt att tillhandahélla konsumenter tillforlitlig och tillracklig kapacitet pa elmarknaden i Forenade
kungariket till minsta mojliga kostnad, for att minimera oavsiktliga konsekvenser och ovintade risker
och stodja uppndendet av vidare statliga mal, ndmligen att mojliggora en utfasning av fossila brénslen
pa elmarknaden, utvecklingen av en mer reaktiv efterfraigan och o6kad integration av den inre
marknaden for energi (punkt 139 i anmailan). I syfte att uppnd malet att trygga elforsorjningen i
Forenade kungariket, anges vidare i anmailan att syftet med den omtvistade atgdrden ar att stimulera
tillrdckliga investeringar i produktionskapacitet och annan kapacitet, inklusive ett specifikt stod for
losningar pa efterfragesidan (punkt 140 i anmélan). Dessa mal motsvarar de mal som i
punkterna 216-221 i riktlinjerna anges vara berdttigade for stodatgarder for att sdkerstélla tillracklig
produktionskapacitet.

Vad emellertid giller huvudsyftet att sdkerstilla en trygg elforsorjning ar det, sdsom redan har papekats
i punkt 121 ovan och som kommissionen uttryckligen har medgett i sitt svar pa tribunalens skriftliga
fragor av den 5 maj 2017, ostridigt mellan parterna att savdl den kapacitet som erbjuds av
producenterna som den kapacitet som erbjuds av operatorerna av efterfragestyrning i princip kan
bidra till att 16sa problemet med produktionskapacitetens tillracklighet.

Vad giller det underordnade malet att stimulera tillrickliga investeringar i ny kapacitet kan det
konstateras att syftet med den omtvistade atgdrden uttryckligen giller savél produktionskapacitet som
annan kapacitet, sasom efterfragestyrning. I anmailan betonas dessutom uttryckligen att syftet med
kapacitetsmarknaden inte dr att uppna att en viss kapacitetsméngd faststdlls pa forhand for varje typ
av teknik (punkt 355 i anmailan). Tviartom é&r syftet med den omtvistade atgiarden att lata marknaden
bestimma den optimala mingden av varje typ av kapacitet (ny produktionskapacitet,
produktionskapacitet =~ som  krdver  renovering, befintlig = produktionskapacitet,  befintlig
efterfragestyrningskapacitet, befintlig efterfragestyrningskapacitet som inte har bekriftats) for att
uppna den grad av forsorjningstrygghet som har faststéllts av Forenade kungariket.

Harav foljer att operatorer pa efterfragesidan ska anses befinna sig i en situation som motsvarar den
som producenter befinner sig i mot bakgrund av de mal som efterstravas med den omtvistade
atgirden, att sékerstélla forsorjningstrygghet, som é&r teknikneutrala. Detta giller i &n hogre grad da
det enligt riktlinjerna krivs att den stodatgiard varigenom en marknadskapacitet upprattas bor vara
oppen for och pa lampligt satt stimulera bade befintliga och framtida producenter och aktérer som
anviander ersittningsbara tekniker, sasom laststyrningsitgirder eller lagringslosningar (punkt 226 i
riktlinjerna). Det ankom séledes pa kommissionen att undersoka om kapacitetsmarknaden trots det
forhallandet att kapacitetsavtal med en 16ptid pa mer dn ett ar enbart erbjuds produktionskapaciteter
kan vara teknikneutral och inte snedvrider konkurrensen mellan producenter och operatérer pa
efterfragesidan.

For det andra framgar av det angripna beslutet att det forhallandet att kapacitetsavtal med en 16ptid pa
mer én ett ar erbjuds vissa kapacitetsleverantdrer motiveras av deras omfattande kapitalutgifter och
finansieringssvarigheter.

Enligt det angripna beslutet motiveras det forhallandet att kapacitetsavtal med ldngre 16ptid erbjuds
nya aktorer av att detta framjar intrddet pa marknaden for nya konkurrerande aktorer. Det
forhallandet att nya aktorer kan ingé avtal med ldng 16ptid gor det mojligt for dem att erhalla billigare
finansiering for sina investeringar. Detta gor det mojligt att minska hindren for intrdde for oberoende
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foretag som inte kan finansiera sina investeringar i ny kapacitet genom intdkter fran andra
anldggningar som de dger. Genom att stimulera konkurrensen pa kapacitetsmarknaden, skulle avtal
med ldng loptid saledes kunna minska kostnaderna for konsumenterna pa energi- och
kapacitetsmarkanden. Genom att erbjuda avtal med lang 16ptid bor ocksa risken minska att deltagare
med mycket hoga investerings- eller renoveringskostnader forsoker tdcka alla deras kostnader inom
ramen for ett avtal med en 16ptid pa enbart ett ar (skil 59 i det angripna beslutet).

Av det angripna beslutet framgar saledes att syftet med att erbjuda kapacitetsavtal med langre 16ptid ar
att uppna de teknikneutrala mal, som det hédnvisas till ovan i punkt 173, vilka bestar i att trygga
elforsérjningen genom att stimulera tillrickliga investeringar i kapacitet. Aven om behovet av att
stimulera nya intrdden pa marknaden understryks i det angripna beslutet, kan det konstateras att det
forhallandet att kapacitetsavtal med en loptid pa mer &n ett ar erbjuds efterstravar ett vidare syfte,
eftersom de operatorer som renoverar befintliga anldggningar ocksa kan ingad kapacitetsavtal med en
loptid pa hogst tre ar. Harav foljer att det huvudsakliga syftet med att erbjuda kapacitetsavtal med
langre 16ptid ar att avhjélpa de finansieringssvarigheter som vissa aktorer har pa grund av storleken pa
deras kapitalutgifter, genom att garantera dem intékter under flera ar, och ge dem medel att limna ett
konkurrenskraftigt anbud under auktionerna, genom att gora det mojligt for dem att ticka sina
kostnader Over ett antal ar.

Det ska saledes konstateras att det avgorande kriteriet inom ramen for den omtvistade atgarden for att
faststilla de aktorer som kan ingd kapacitetsavtal med en 1optid pa mer dn ett ar &r storleken pa
kapitalutgifterna och de finansieringssvarigheter som kan hindra dessa aktorer fran att delta i
kapacitetsmarknaden.

Eftersom avtal med ldngre 16ptid ansags vara nodvéindiga for att skapa réttvisa konkurrensvillkor, var
det nodvindigt att undersoka vilken 16ptid som kravdes for att mojliggora for varje kategori av
kapacitetsleverantor att fullt ut delta i kapacitetsmarknaden, mot bakgrund av deras
investeringskostnader och deras finansieringssvarigheter, for att fullgora skyldigheten att pa lampligt
satt stimulera alla aktorer. Det ankom séledes pa kommissionen att undersoka om det forhallandet att
kapacitetsavtal med en loptid pa mer dn ett ar forbeholls vissa tekniker var diskriminerande och stred
mot malet att inrétta en teknikneutral kapacitetsmarknad, vilket skulle strida mot kraven i riktlinjerna.

For det tredje kan det konstateras att kommissionen godtog Forenade kungarikets standpunkt att det
inte var nodvéndigt att erbjuda operatorer pa efterfragesidan kapacitetsavtal med en 16ptid pa mer dn
ett ar, utan att undersoka om deras kapitalutgifter och deras finansieringssvérigheter kunde krava att
de gavs mdjlighet att ingd sadana avtal for att ge dem mojlighet att delta i auktioner, samtidigt som
ett alltfor hogt auktionspris undviks.

Av det angripna beslutet framgar att kommissionen i detalj har undersokt finansieringsbehoven hos
kapacitetsleverantorer som uppfor nya anldggningar eller renoverar befintliga anldggningar.
Kommissionen har saledes uttryckligen begdrt att Férenade kungariket skulle laimna kompletterande
uppgifter till stod for deras val vad géller kapacitetsavtalens l6ptid, eftersom avtal med langre 16ptid i
princip dr mer problematiska och bor motiveras utforligt (tabell 16, s. 161 i anmélan). Kommissionen
kunde séaledes grunda sig pa detaljerade uppgifter fran Forenade kungariket vad giller kapitalutgifter
och finansieringssvarigheter avseende uppforandet av nya anldggningar for att faststdlla den optimala
loptiden for kapacitetsavtal och troskelvarden for kapitalutgifter som dessa avtal skulle villkoras av.
Det rorde sig om att hjdlpa dessa aktorer att erhélla den finansiering som kriavdes och forhindra att
deras deltagande i kapacitetsmarknaden leder till ett auktionspris som ar alltfér hogt, samtidigt som
de inte har mgjlighet att tdcka alla sina fasta investeringskostnader enbart pa grundval av de intdkter
som hdrrér fran kapacitetsmarknaden. Den information som limnades av Forenade kungariket
omfattade bland annat ett antal detaljerade studier inom ramen for vilka olika scenarier samt modeller
av affarsplaner for olika operatorer och olika anldggningar analyserades (punkterna 4.3.1, 4.6.5, C4.3 i
anmalan).
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Déremot framgar av det angripna beslutet att kommissionen inte har forsokt att gora en detaljerad
analys av de kapitalutgifter och finansieringsbehov som operatorerna pa efterfragesidan har. Till f6ljd
av UKDRA:s skrivelse av den 9 juni 2014, varigenom sammanslutningen fiste kommissionens
uppmirksamhet pa skillnaden i behandling mellan producenter och operatorer pa efterfragesidan,
uppmanade kommissionen visserligen Forenade kungariket att bemota detta. Kommissionen tog
darefter emellertid endast del av Forenade kungarikets svar, i vilket den medlemsstaten for det forsta
endast angav att operatorer pa efterfragesidan inte hade samma behov av kapital som operatérer som
driver nya anldggningar och, for det andra, att UKDRA inte hade forebringat nidgon kvantitativ
bevisning till stod for sin teori om att kapacitetsavtal med lingre 16ptid var nédviandiga for att stodja
deltagandet av operatorer pa efterfragesidan i auktioner (punkt 511 i anmalan).

For det forsta bor det emellertid papekas att Forenade kungariket inte har ldmnat nagon detaljerad
analys till stod for sin standpunkt, i skarp kontrast till informationen om producenternas
finansieringsbehov. Avsaknaden av uppgifter om efterfragestyrningen vad géller Forenade kungariket,
har ocksa framhallits av PTE i dess rapport (se bland annat punkterna 19, 96 och 101 i den ovan i
punkterna 141 och 142 nimnda rapporten). Aven om kommissionen i skil 120 i det angripna beslutet
delvis har hanvisat till slutsatserna i PTE:s rapport, ansag den inte att det var nodvandigt att sjilv
inhdmta mer information om efterfragestyrning for att komplettera den begridnsade information som
lamnats av Forenade kungariket. Det kan salunda papekas att varken det angripna beslutet eller
anmaélan innehaller nagon detaljerad granskning av efterfragesidans kapitalbehov.

For det andra bor det papekas att likabehandling med héansyn till 16ptiden for kapacitetsavtal som olika
kapacitetsleverantorer kunde lamna anbud pa, var det huvudsakliga krav som operatérer pa
efterfrigesidan framforde savil gentemot Forenade kungarikets regering som gentemot kommissionen.
Av de synpunkter som UKDRA limnat inom ramen for det offentliga samradet, vilka kommissionen
kunde fa tillgdng till vid antagandet av det angripna beslutet, framgar att UKDRA inte endast bestred
det forhallandet att kapacitetsavtal med en Iloptid pd mer &dn ett ar forbeholls
kapacitetsmarknadsenheter for produktion med kapitalutgifter som Oversteg vissa troskelvarden, utan
aven bestred de troskelvirden for kapitalutgifter som valts. UKDRA har framfor allt uttryckligen
anmodat Forenade kungariket att utarbeta en modell avseende finansieringsbehoven for olika typer av
teknik och att se over troskelvirdena pad den grunden. Genom skrivelse av den 9 juni 2014, uttryckte
UKDRA sina betiankligheter till kommissionen om huruvida avtal med en loptid pa 15 ar var forenliga
med riktlinjerna och, upprepade, oberoende av fragan om giltighetstiden for de avtal som erbjods, att
operatorerna pa efterfragesidan hade uttryckt dnskemaél om att kunna ldmna anbud for kapacitetsavtal
med samma loptid som de som erbjods producenterna.

For det tredje har savil UKDRA som Tempus medgett att nya operatorer pa efterfragesidan inte
nodvandigtvis har samma kapitalutgifter som producenter som uppfér nya anlidggningar. De har
emellertid gjort gillande att nya kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning, liksom nya
kapacitetsmarknadsenheter for produktion, har kapitalutgifter och finansieringssvarigheter som
motiverar att de kan ingéd kapacitetsavtal med en 16ptid pa mer &n ett ar for att mojliggora for dem att
fullt ut delta i kapacitetsmarknaden. Tempus har framfor allt gjort gillande att operatorer pa
efterfragesidan maste utveckla en tillrackligt omfattade kundportfolj for att kunna reagera pa en
tidsobegransad hdndelse som inverkar pa kapaciteten. De investeringar som krivs for att gora
elforbrukningen hos var och en av kunderna flexibel i tidsmissigt hianseende, som operatorerna pa
efterfrigesidan kan vara tvungna att delvis finansiera, kan vara betydande och krava kapacitetsavtal
med ldngre 16ptid. PTE har i punkt 99 i sin rapport uttryckligen anfért att vissa investeringar
avseende efterfragestyrning “kréver sikerhet som kapacitetsavtal med lang loptid ger for att kunna
erhélla finansiering” och dragit slutsatsen att det ar viktigt att faststilla potentiella resurser for
efterfrigestyrning som inte reagerar pa marknadssignaler, eftersom existerande incitament inte gor det
mojligt att tillgodose deras behov. Operatorerna pa efterfragesidan var for ovrigt inte de enda som
gjorde gillande att alla kapacitetsleverantorer ska kunna ldmna anbud for avtal med samma loptid,
oberoende av vilken teknik som anvdnds for att sdkerstélla rdttvisa konkurrensvillkor. Av anmailan
framgéar saledes att flera vertikalt integrerade elféretag hade framhallit att all kapacitet ska kunna
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tilldelas avtal med samma loptid for att mojliggora en réttvis jaimforelse av kapacitetspriserna och att
alla kapacitetsleverantorer fritt ska kunna vélja den loptid som gor det mojligt for dem att konkurrera
pa auktioner (s. 79 i anmaélan).

For det fjarde kan Tempus och UKDRA, tvirtemot vad kommissionen har gjort géllande, inte klandras
for att inte ha lamnat mer detaljerad information under det administrativa forfarandet. Av rattspraxis
foljer att kommissionen aktivt och omsorgsfullt ska soka relevant information for att vid antagandet
av det angripna beslutet forfoga 6ver uppgifter som rimligen kan anses tillrickliga och tydliga for dess
bedomning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 december 2008, Kronoply och
Kronotex/kommissionen, T-388/02, ej publicerad, EU:T:2008:556, punkt 127, och dom av den
10 februari 2009, Deutsche Post och DHL International/kommissionen, T-388/03, EU:T:2009:30,
punkt 109). For att styrka att det foreligger tveksamhet i den mening som avses i artikel 4.4 i
forordning nr 659/1999 récker det att Tempus visar att kommissionen inte pa ett omsorgsfullt och
opartiskt sdtt har sokt och undersokt alla uppgifter som ér relevanta for denna bedomning eller att
den inte har beaktat dessa i vederborlig ordning for att skingra all tveksamhet om den anmailda
atgirdens forenlighet med den inre marknaden.

Mot bakgrund av vad som anforts i punkterna 171-176 ovan ankom det pa kommissionen att med
hénsyn till bristen pa information om kapitalbehovet hos operatorerna pa efterfragesidan utreda fragan
ytterligare, till exempel genom att godta erbjudandet fran UKDRA i dess skrivelse av den 9 juni 2014
om att ldimna kommissionen mer information for att kunna faststilla om det var forenligt med
principen om likabehandling att tilldela operatorer pé efterfragesidan och andra kapacitetsleverantorer
avtal med olika loptider. Det giller i 4n hogre grad da sektorn for efterfragestyrning ar mycket
differentierad och det har visats att myndigheterna i Forenade kungariket hade begriansade kunskaper
om nidmnda sektor jamfort med produktionssektorn (se punkterna 141-145 ovan).

Slutligen bor det noteras att det forhallandet att avtal med en 16ptid pa upp till tre eller femton ar
tilldelas vissa producenter paverkar konkurrensen under hela loptiden for dessa avtal. Eftersom
kommissionen i skél 131 i det angripna beslutet fann att sektorn for efterfragan &nnu var i sin linda i
Forenade kungariket ankom det pa den att undersoka om det forhallandet att operatorer pa
efterfragesidan inte kan lamna anbud pa avtal med samma 16ptid som producenter inte riskerade att
minska deras mojligheter att bidra till att 16sa problemenet med kapacitetens tillricklighet i Forenade
kungariket nédr sektorn utvecklats ytterligare. Tilldelning av avtal med en loptid pa tre eller femton ar
innebdr ndmligen att den méngd kapacitet som i framtiden kommer att auktioneras ut inom ramen
for kapacitetsmarknaden minskar.

For det femte har PTE i punkt 102 i sin rapport beskrivit den risk som &r kopplad till upprittandet av
kapacitetsmarknaden i Forenade kungariket i avsaknad av tillriacklig information om efterfragestyrning
pa foljande sitt:

"Av samtliga dessa skdl dr vi medvetna om att National Grid inte kunde genomféra en analys av
efterfrigestyrningen med bibehéllande av den hoga standard som har varit utméirkande for den storsta
delen av dess dvriga arbete. Detta innebdr emellertid att det finns ett tringande behov av att inrédtta ett
systematiskt forfarande for att sikerstélla att resurserna for efterfragestyrning inte slosas bort endast av
det skilet att problemet med bristande effektivitet 16ses med ny produktionskapacitet.”

Det kan saledes konstateras att kommissionen har godtagit Forenade kungarikets stindpunkt att det
inte var nodvindigt att erbjuda operatorer pa efterfragesidan avtal med en 16ptid pa mer &n ett ar,
utan att undersoka de kapitalutgifter som nya kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning hade,
eller undersoka om det var nodvindigt att faststillda specifika troskelvirden  for
kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning med hénsyn till deras finansieringsbehov och de mal
som efterstrdvas med atgérden.
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Mot bakgrund av det ovan anforda kan slutsatsen dras att skillnaden mellan loptiden for
kapacitetsavtal som erbjuds operatorer pa efterfragesidan och dem som erbjuds producenter utgor ett
indicium pa att det foreligger tveksamhet om den omtvistade atgérdens forenlighet med den inre
marknaden. Det ankom pa kommissionen att undersoka de kapitalutgifter och det finansieringsbehov
som operatorer pa efterfragesidan hade for att kontrollera att det inte har skett ndgon Gvertradelse av
principen om likabehandling  mellan  kapacitetsmarknadsenheter  for  produktion  och
kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning, trots att operatdrerna pa efterfragesidan inte hade
nagon mojlighet att erhélla kapacitetsavtal med en l6optid pa mer dn ett ar. Med hénsyn till de
teknikneutrala mal som efterstravas med den omtvistade atgérden och de kriterier som faststills inom
ramen for den omtvistade atgdrden, var det nodvéandigt att géra en sadan prévning innan slutsatsen
kunde dras att nimnda atgidrd var forenlig med den inre marknaden. Den omstidndigheten att
kommissionen inte hade fullstindig information vad giller Forenade kungarikets beslut att inte
mojliggora for operatorer pa efterfragesidan att lamna anbud pa avtal med samma 16ptid som avtal
som kan tilldelas andra tekniker utgdr inom ramen for det prelimindra granskningsforfarandet ett
tecken pa att det foreldg tveksamhet.

2) Metoden for kostnadstéickning

Tempus har i huvudsak gjort géllande att kommissionen borde ha hyst tvivel om den omtvistade
atgardens proportionalitet och ddrmed om dess forenlighet med den inre marknaden, till foljd av den
metod for kostnadstickning som valts som inte i tillriacklig utstrickning uppmuntrar konsumenterna
att minska sin forbrukning under perioder av hog efterfragan och dérfor inte gor det mojligt att
begriansa det totala stodbeloppet till vad som dr nédvéandigt.

Tempus har saledes gjort gillande att den metod for kostnadstickning som antagits, namligen en
kostnadstackning som grundar sig pa elforbrukning mellan kl. 16 och kl. 19 alla vardagar under
vinterperioden, snarare dn elforbrukningen under de tre storsta érliga efterfragetopparna ("triaden”),
missgynnar operatorer pa efterfragesidan och strider mot proportionalitetsprincipen genom en 6kning
av det beviljade stodbeloppet. En sadan metod skulle gora det svarare for konsumenterna att inte
bidra till kostnaderna for kapacitetsmarknaden genom att minska sin forbrukning, det vill sdga
efterfragan, vid den relevanta tidpunkten, mot bakgrund av att denna foérbrukning &r nodvandig for
foretag och familjer. Detta giller i &n hogre grad da sma foretag och hushéllskunder inte kan undvika
kapacitetsmarknadens kostnader genom atgdrder for efterfragestyrning, eftersom de i Forenade
kungariket Kklassificeras pa grundval av deras profil och inte pd grundval av deras uppmitta
forbrukning per halvtimme.

Eftersom den metod som antagits inte i tillracklig uppfattning uppmuntrar konsumenterna att minska
efterfragan pa el exakt da efterfrigan dr som hogst och kapaciteten ar lagst anser Tempus att den
metod som antagits innebédr att det beviljade stodbeloppet Okar genom att Forenade kungariket
tvingas att anskaffa mer kapacitet 4n vad som dr nodvéndigt. Enligt Tempus har Forenade kungariket
emellertid inte bestritt att en tydligare prissignal skulle kunna leda till en minskning av stodbeloppet,
eftersom medlemsstaten ursprungligen valde den metod som bygger pa triaden, innan den senare,
efter att det nationella offentliga samradet avslutats, dndrade sin uppfattning.

Tempus har dessutom anfort att en édndring av metoden for kostnadstiackning uttryckligen hade begarts
av vertikalt integrerade leverantorer som gynnades av denna dndring. En manad innan det angripna
beslutet fattades, den 26 juni 2014, hade Office of Gas and Electricity (Ofgem, byran for gas- och
elmarknaderna, Forenade kungariket) beslutat att formellt anmoda Competition and Markets Authority
(konkurrens- och marknadsmyndigheten, Forenade kungariket) att undersoka marknaden for leverans
av el och gas till enskilda och sma foretag, i synnerhet pa grund av de farhdgor som den starka
stillning som vertikalt integrerade leverantorer hade, sérskilt ndr det géller marknadstilltrade pa en
marknad dér konkurrensen redan é&r svag (bilaga E3 till yttrandet over interventionsinlagan,
punkterna 3.16—-3.18 och bilaga E4 till yttrandet 6ver interventionsinlagan, punkt 1.39).
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Kommissionen har genmélt att metoden for kostnadstickning hor till den finansiella delen av
kapacitetsmarknaden som inte, atminstone inte direkt, dr relevant fér bedomningen av den omtvistade
atgirdens forenlighet. Metoden for kostnadstickning som anvédnts i forevarande fall utgdér en
kompromiss mellan intresset av att upprétthélla ett incitament att minska forbrukningen och intresset
av att minska osdkerheten bland elleverantorer vad giller den del av kostnaderna som ska béras av
dem, varvid analysen i det angripna beslutet grundade sig pa de forklaringar som regeringen i
Forenade kungariket lamnat i anmélan som svar pa en skrivelse frain UKDRA. Kommissionen har
gjort gillande att denna metod for kostnadstickning gynnar operatorerna pa efterfragesidan och att
den under alla omstdndigheter ldgger till ytterligare en nivd av avgifter under perioder med hog
efterfragan, vilket inte ar fallet med andra metoder, sasom schablonbelopp eller beskattning. Forenade
kungariket har tillagt att man under det nationella offentliga samradet uttryckligen hade uppmanat
deltagarna att ange alternativ till den metod for kostnadstackning som bygger pa triaden.

I detta avseende anges i riktlinjerna att en stodatgédrd enbart anses vara proportionell om stodbeloppet
begréinsas till vad som dr absolut nodvindigt for att uppna det faststdllda malet (punkt 27 e och
punkt 69 i riktlinjerna). Nar det giller stodatgarden for tillracklig produktionskapacitet, bor den vara
utformad sa att den garanterar att det pris som betalas for tillgdnglighet automatiskt rér sig mot noll
niar den levererade kapacitetsnivan forvintas vara lamplig for att tillfredsstilla den efterfragade
kapacitetsnivan (punkt 231 i riktlinjerna).

I forevarande fall bor det inledningsvis konstateras att metoden for tickning av kostnaderna for
finansiering av kapacitetsavtal som antagits inom ramen for den omtvistade atgérden bestar i att alla
godkénda elleverantorer aldaggs en avgift, vars storlek berdknas pa grundval av deras marknadsandel av
efterfragan pa el som registrerats mellan kl. 16 och kl.19 varje vardag fran november till februari (skal
69 i det angripna beslutet).

Det ska vidare papekas att kommissionen i det angripna beslutet godkidnde den metod for
kostnadstackning som antogs inom ramen for den omtvistade atgdrden. Den fann saledes att denna
metod utgjorde ett incitament for att minska efterfragan pa elektricitet under perioder med hog
efterfragan, samtidigt som den var forutsdgbar for elleverantorerna (skél 129 i det angripna beslutet).

Det ska saledes provas huruvida kommissionen kunde godta den metod for kostnadstickning som
antogs inom ramen for den omtvistade atgirden utan att inleda det formella granskningsforfarandet
eller om denna metod borde ha foranlett tveksamhet hos kommissionen om den ifragavarande
atgardens forenlighet med den inre marknaden.

Det ska i detta avseende, i motsats till vad kommissionen har gjort géllande, inledningsvis konstateras
att metoden for kostnadstackning ar relevant for bedomningen av atgiardens forenlighet med den inre
marknaden och, i synnerhet, dess proportionalitet.

For det forsta beror stodbeloppet pa den mingd kapacitet som forvirvats inom ramen for
kapacitetsmarknaden och auktionspriset. Den kapacitetsmidngd som auktioneras ut i Forenade
kungariket faststéills genom en uppskattning av efterfrigan pa el och den kapacitet som finns
tillgdnglig och med tillimpning av en tillforlitlighetsnorm for att nd den 6nskade nivan av tillracklig
kapacitet under perioder med hog belastning (skil 32 i det angripna beslutet). Den mingd kapacitet
som krévs ér saledes direkt kopplad till den méngd elektricitet som forbrukas under perioder med hog
efterfrigan. Ju mindre efterfragetopparna dr, desto mindre dr behovet for Forenade kungariket att kopa
kapacitet for att uppnad onskad niva av elférsorjningstrygghet. Dessutom kan en minskning av den
mingd kapacitet som auktioneras ut dven leda till en minskning av auktionspriset, eftersom detta
leder till en situation dér ett storre antal kapacitetsleverantdrer konkurrerar om samma méngd
kapacitet. Sdsom Forenade kungariket medgett i sin anmdlan, leder en o6kad konkurrens till en
minskning av auktionspriset (punkt 2, "Box 2 — When will it be possible to withdraw the Capacity
Market?”, i anmaélan). I anmilan medges vidare att en minskning av elférbrukningen under perioder
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med hog efterfragan slutligen kommer att leda till att kapacitetsmarknaden forsvinner (se diagram 8
och 9 pa s. 47 i anmadlan dér det anges att problemet "missing money” kommer att minska i takt med
utvecklingen av efterfragestyrningen).

For det andra har Forenade kungariket medgett att metoden fo6r kostnadstickning pa
kapacitetsmarknaden paverkar den kapacitetsmdngd som auktioneras ut. Forenade kungariket har
saledes forklarat att den omstdndigheten att den avgift som ska finansiera kostnadstickningen pa
kapacitetsmarknaden kopplas till elforbrukningen under perioder med hog efterfragan utgor ett tydligt
incitament for berdrda parter att minska sin forbrukning under perioder med hog belastning, vilket
minskar den kapacitetsméngd som maste kopas for att uppna onskad niva av forsorjningstrygghet, och
foljaktligen &ven minskar kostnaden for forbrukarna (punkt 624 i projektet avseende
kapacitetsmarknaden som var foremal for ett offentligt samrad).

Vidare framgér av anmailan att Forenade kungariket éndrade metoden for kostnadstickning efter det
offentliga samradet. Ursprungligen var planen att storleken pa avgiften skulle berdknas pa grundval av
elleverantorernas marknadsandel i den efterfrigan pa el som registrerats under de sa kallade
"triadperioderna”, det vill sdga de tre perioder om en halvtimme som registrerar den hogsta arliga
elforbrukningen i Forenade kungariket under perioden fran november till februari (punkterna 521
och 522 i anmilan). Det var forst efter det offentliga samriddet som Forenade kungariket dndrade
metoden for kostnadstickning och antog den metod som beskrivs ovan i punkt 200, nédmligen en
metod for kostnadstdckningen som grundar sig pa elférbrukning mellan kl. 16 och 19 kl. varje vardag
under vinterperioden.

Det ska dven konstateras att kommissionen godtog Forenade kungarikets stindpunkt utan att prova
vilka konsekvenser denna andring hade pa det totala stodbeloppet och, féljaktligen, pad den
ifragavarande atgiardens proportionalitet.

I sin skrivelse av den 9 juni 2014 underrittade UKDRA kommissionen om sina beténkligheter efter
andringen av metoden for kostnadstdckning. UKDRA intog den standpunkten att en sddan metod
forsvagar den prissignal som ska sindas till konsumenter under perioder da efterfragan dr som hogst i
syfte att minska deras konsumtion. Kommissionen uppmérksammades ocksa pa det forhallandet att
hushaéllskunder klassificerades enligt pa forhand faststéillda profiler och att de inte kunde undvika
kostnaderna for kapacitetsmarknaden genom att dndra sin férbrukning mellan kl. 16 och kl. 19.

Till f6ljd av UKDRA:s skrivelse av den 9 juni 2014 uppmanade kommissionen visserligen Forenade
kungariket att yttra sig. Kommissionen ndjde sig emellertid dérefter endast med att ta del av Forenade
kungarikets svar i vilket medlemsstaten endast anférde att den metod for kostnadstickning som
slutligen antogs uppritthéller ett incitament att minska energiférbrukningen under perioder med hog
efterfragan, samtidigt som den ar mer forutsagbar for leverantorerna (skal 129 i det angripna beslutet).
Eftersom triadperioderna faststilldes i efterhand skulle en anvindning av dessa som referensperiod vid
berdkningen av avgiften enligt Forenade kungariket i synnerhet skapa osidkerhet for leverantorer vad
giller storleken pa deras bidrag till finansieringen av systemet, vilket kunde foranleda dem att begira
ett hogre pris av konsumenterna. Forenade kungariket anforde ocksa att det forhallandet att en
bestamd och forutsigbar period skulle anvandas som referens vid berédkningen av avgiften dven syftade
till att framja utvecklingen av en prissdttning utifran tidpunkten for férbrukningen, vilket skulle gynna
hushaéllskunder som saledes skulle kunna reagera och minska sin forbrukning mellan kl. 16 och kl. 19
alla vardagar under vinterménaderna (punkt 522 i anmaélan).

Trots att det har erkédnts att metoden for kostnadstidckning péverkar den kapacitetsméngd som maste
forvarvas pa kapacitetsmarknaden, framgar av det angripna beslutet att kommissionen inte har
undersokt om den nya metoden for kostnadstackning faktiskt uppréttholl ett motsvarande incitament
for minskning av elforbrukningen under perioder med hog efterfragan, bland annat genom att framja
utvecklingen av efterfragestyrning.
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Kommissionen har inte heller undersokt om den metod for kostnadstickning som antagits paverkade
marknadstilltrddet, bland annat for operatorer pa efterfragesidan, sirskilt genom de hinder for tilltrade
och expansion som f6ljer av de vertikalt integrerade leverantorernas starka stillning. En stodatgérd kan
emellertid ocksa ha en snedvridande effekt pa konkurrensen genom att oka eller uppritthalla en
betydande marknadsstyrka for stédmottagaren. Aven om stédet inte direkt forstirker en betydande
marknadsstyrka kan detta ske indirekt genom att befintliga konkurrenter avskracks fran att utoka sin
verksamhet eller formas att lamna marknaden, eller genom att nya konkurrenter avskricks fran att
komma in p& marknaden (punkt 92 i riktlinjerna).

Vad giller Forenade kungarikets argument att den metod som ursprungligen foreslogs skulle kunna
foranleda elleverantorerna att aldgga slutkonsumenterna att betala ett hogre pris, har kommissionen
inte forklarat hur denna risk kunde ha ndgon som helst inverkan pa det totala stodbeloppet.
Kommissionen har inte heller provat huruvida en sddan hojning av priset for konsumenterna kunde
uppvigas genom mojligheten att minska den kapacitetsmangd som kops pa kapacitetsmarknaden, eller
av auktionspriset, av de skél som angetts ovan i punkterna 204 och 205.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan det konstateras att det ankom pa kommissionen att
undersoka den inverkan som en é&éndring av metoden for kostnadstickning kunde ha pa den
omtvistade atgirdens proportionalitet, och foljaktligen dess forenlighet med den inre marknaden. Den
omstiandigheten att kommissionen inte hade tillgang till all information om konsekvenserna av
andringen av metoden for kostnadstickning inom ramen for det preliminédra granskningsforfarandet
utgor ytterligare ett indicium pa att det foreligger tveksambhet.

3) Villkoren for deltagande pa kapacitetsmarknaden

Tempus har i huvudsak gjort gillande att kommissionen borde ha hyst tvivel om den omtvistade
atgirdens forenlighet med den inre marknaden, eftersom den strider mot riktlinjerna och, i synnerhet,
mot skyldigheten att uppmuntra och pa lampligt sétt stimulera operatorerna pa efterfragesidan, pa
grund av de villkor for deltagande pa kapacitetsmarknaden som giller for operatorerna pa
efterfragesidan, och som forsvarar deras deltagande i kapacitetsmarknaden.

Tempus har for det forsta gjort géllande att samspelet mellan Gvergangsauktioner och varaktiga
auktioner uppmuntrar operatorerna pa efterfragesidan att delta i dvergangsauktioner pa grund av de
mer gynnsamma villkoren for deltagande, vilket i praktiken leder till att de utesluts fran den forsta
T-4-auktionen. 1 stillet for att uppmuntra operatorer pa efterfragesidan att delta pa
kapacitetsmarknaden genom att ge dem en ytterligare mojlighet att lamna anbud leder séledes
overgangsauktionerna i sjédlva verket till att deras deltagande i varaktiga auktioner begrinsas.

For det andra har Tempus gjort gillande att den omtvistade atgdrden missgynnar operatdrer pa
efterfragesidan genom att alla aktorer pa kapacitetsmarknaden aldggs att sdkerstilla att
tidsobegriansade hidndelser som inverkar pa kapaciteten kan téckas, &ven om de flesta hidndelser som
inverkar pa kapaciteten endast dr tidsbegriansade. Héarigenom tar den omtvistade atgdrden inte
tillracklig hénsyn till den specifika karaktiren hos operatorer for efterfragestyrning och avskriacker
dem fran att delta pa kapacitetsmarknaden.

Tempus har for det tredje gjort géllande att det forhéallandet att deltagarna pa kapacitetsmarknaden
underkastats samma krav pa anbudsgaranti kan ge upphov till problem med marknadstilltrade for
operatorer pa efterfragesidan, eftersom denna sektor énnu befinner sig i sin linda. Problemet forvérras
av skyldigheten att lamna anbud for att ticka obegridnsade hindelser som inverkar pa kapaciteten.
Forenade kungariket planerade for ovrigt ursprungligen att nya operatorer pa efterfragesidan skulle
underkastas en mindre omfattande anbudsgaranti d&n nya producenter. Den omtvistade atgdrden
avskricker darfor operatorer pa efterfragesidan fran att delta pa kapacitetsmarknaden.
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Tempus har for det fjarde som svar pa kommissionens argument i svaromalet, i vilket det anges att det
minimala troskelvardet for att delta i varaktiga auktioner pa 2 MW var lagt och uppmuntrade
operatorer pa efterfragesidan att delta, hdvdat att detta troskelvdrde i sjilva verket var relativt hogt,
sarskilt mot bakgrund av det troskelvirde som antagits i de amerikanska exemplen pa
kapacitetsmarknader och forvirrade de problem som var kopplade till anbudsgarantins storlek.

Kommissionen har, med stod av Forenade kungariket, for det forsta gjort gillande att den omtvistade
atgirden inte tvingar operatdrerna pa efterfragesidan att vélja mellan overgdngsauktioner och varaktiga
auktioner, utan tviartom ger operatorer pa efterfrigesidan som inte kunnat delta i den forsta
T-4-auktionen eller deltagit utan framgang ytterligare en mojlighet att framja tillvixten inom sektorn.
Eftersom overgangsauktioner inte ska tjdna som ytterligare stod for operatorer pa efterfragesidan som
kan vinna overgangsauktioner, dr det motiverat att fran overgangsauktioner utesluta operatorer pa
efterfragesidan som med framgéng har deltagit i varaktiga auktioner.

Kommissionen har for det andra gjort gillande att, mot bakgrund av det syfte som efterstravas med
den omtvistade atgdrden, ndmligen att trygga elforsorjningen, oberoende av den faktiska varaktigheten
av varje situation som medfor belastning i nitet, utgor inte det forhallandet att det inte finns nagon
mojlighet att lamna anbud pa tidsbegriansade héndelser som inverkar pa kapaciteten en diskriminering
av operatorer pa efterfragesidan, i den man faststillandet av en sadan mojlighet skulle begriansa
trovardigheten for operatorer pa efterfragesidan i forhallande till andra kapacitetsleverantorer, gora
auktionerna mer komplexa och éven skulle kunna forplikta Forenade kungariket att striava efter att
uppnd mer kapacitet. Forenade kungariket har tillagt att dven om mdjligheten att lamna anbud pa
tidsbegransade héndelser som inverkar pa kapaciteten kan vara ldmplig inom sektorn for
efterfragestyrning, eftersom det inom den sektorn finns béttre kunskaper om ett sadant sdtt att lamna
anbud och operatorer pa efterfragesidan kan lamna mer precisa anbud, dr en siddan mojlighet inte
motiverad i varaktiga auktioner, eftersom den skulle kunna undergriava det mal som efterstravas med
dessa auktioner (eller gora dem dyrare).

For det tredje anser kommissionen att villkoren for garantianbud é&r rimliga. Den har anfort att syftet
med en sadan garanti dr att styrka de nya operatorernas allvarliga avsikt att delta i auktionen och
uppmuntra dem att tillhandahélla de kapaciteter som kravs for att uppnd malet att trygga
forsorjningen. Den har papekat att det under det administrativa forfarandet inte uppkom nagon fraga
om diskriminering i detta avseende. Kommissionen har vidare anfort att skillnaden mellan de
anbudsgarantibelopp som krévs inom ramen for det varaktiga systemet och det belopp som krévs
inom ramen for overgangssystemet beror pa att det sistndimnda systemet sérskilt har utformats for att
uppmuntra nya operatorer pa efterfragesidan. Forenade kungariket tillade att inférandet av ett krav pé
garanti for operatdrerna pa efterfrigesidan fann stdod i en majoritet av svaren under det offentliga
samradet och ansag att den foreslagna nivan var lamplig.

I dupliken har kommissionen slutligen gjort géllande att Tempus argument avseende det lagsta
troskelviardet pa 2 MW ska underkdnnas, eftersom de har aberopats forst i repliken. Kommissionen
har vidare gjort géllande att det ldgsta troskelviardet pa 2 MW ér lagt.

Det ska i detta avseende erinras om att det i punkt 226 i riktlinjerna foreskrivs att stodatgarden bor
vara Oppen for och pa lampligt sitt stimulera béde befintliga och framtida producenter och aktorer
som anvander ersdttningsbara tekniker, sdsom laststyrningsatgéirder eller lagringslosningar.

I forevarande fall ska det inledningsvis konstateras att det av anmailan framgar att den omtvistade
atgdrden innehéller ett antal atgérder som avser att framja utvecklingen av efterfragestyrning.

For det forsta framgar av anmailan att anordnandet av overgangsauktioner uttryckligen syftar till att
stodja utvecklingen av efterfragestyrning och till att ge operatorerna pa efterfragesidan den bista
tankbara mojligheten att dérefter med framgang delta i det varaktiga systemet. Utover sjilva
existensen har Overgangsauktioner vissa egenskaper som dr avsedda att framja utvecklingen av
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efterfragestyrning. Anbudsgarantin for deltagande i auktioner faststills till en nivd som &r begrénsad
till 10 procent av den niva som krdvs for att delta i varaktiga auktioner. Dessutom mojliggor
overgangsauktionerna att limna anbud for att ticka tidsbegransade héndelser som inverkar pa
kapaciteten, medan varaktiga auktioner krdver att deltagarna atar sig att tdcka tidsobegrinsade
hiandelser som inverkar pa kapaciteten (punkterna 222 och 223 i anmélan).

For det andra framgar av anmélan att utvecklingen av efterfragestyrningen frémjas av anordnandet av
T-1-auktionen och sérskilt ddarigenom att det sdkerstélls att Forenade kungariket pa sa sitt erhaller
minst procent 50 procent av den kapacitetméngd som ursprungligen reserverats for sadana auktioner,
oberoende av om behoven av kapacitet har forandrats mellan anordnandet av T-4-auktionen och
anordnandet av T-1-auktionen (punkterna 224-226 i anmaélan).

For det tredje framgar av anmaélan att utvecklingen av efterfragestyrning dven framjas av vissa villkor
for deltagande i varaktiga auktioner. Det ror sig sdrskilt om faststéllandet av ett ldgsta troskelvarde pa
2 MW, mojligheter till aggregering och mojligheten for operatdrerna pa efterfragesidan att paverka
auktionspriset (punkt 224 i anmélan).

I det angripna beslutet godtog kommissionen Forenade kungarikets standpunkt. Den har séledes
uttryckligen i skal 131 i det angripna beslutet angett att den omtvistade atgiarden stoder utvecklingen
av efterfragestyrningen och att den omfattar atgdrder som sarskilt syftar till att bidra till att utveckla
denna sektor som &nnu ér i sin linda. Av det angripna beslutet framgar att det bland annat ror sig om
den omstiandigheten att overgangsauktioner &r “reserverade” for operatorer pa efterfragesidan och
sarskilt utformade for att framja utvecklingen av efterfragestyrning genom att hjilpa operatorer for
efterfragestyrning som énnu inte ar tillrackligt mogna for att kunna konkurrera i varaktiga auktioner
(skédlen 51 och 107 i det angripna beslutet). Det ror sig d&ven om att garantera att T-1-auktionen som
sikerstiller att operatorer pa efterfragesidan ges “ett bittre tilltrade till marknaden” &n T-4-auktionen
anordnas och att Forenade kungariket "atar sig” att forvdarva minst 50 procent av den méngd som
forbehalls sdédana auktioner, samtidigt som medlemsstaten behaller en viss flexibilitet pa lang sikt (skal
46 i det angripna beslutet).

Det ska siledes provas huruvida kommissionen kunde bekrifta att den omtvistade atgdrden pa lampligt
satt stimulerar efterfragestyrningen, utan att inleda det formella granskningsforfarandet eller om
kommissionen borde ha hyst tvivel om den omtvistade atgdrdens forenlighet med den inre
marknaden.

i) Overgdngsauktioner

Tempus har i huvudsak gjort géllande att de mer gynnsamma villkoren for deltagande kommer att leda
till att operatdrerna pa efterfragesidan prioriterar deltagandet i Gvergangsauktioner. Enligt Tempus
kommer detta att leda till att operatorerna pa efterfragesidan i praktiken kommer att uteslutas fran
den forsta T-4-auktionen. Detta kommer dven att leda till en lasning av marknaden till foljd av att
kapacitetsavtal med lang 16ptid tilldelas producenterna vid dessa auktioner.

I detta hdnseende ska det for det forsta konstateras att den omtvistade atgdrden inte utesluter
operatorer pa efterfragesidan fran varaktiga T-4-och T-1-auktioner, forutsatt att de uppfyller villkoren
for deltagande.

For det andra kan det, i motsats till vad Tempus gjort géllande, konstateras att det inte foreligger nagot
faktiskt omsesidigt uteslutande mellan deltagandet i overgangsauktioner och deltagandet i varaktiga
auktioner. Operatorerna pa efterfragesidan vars anbud inte antagits i den forsta T-4-auktionen
behaller mojligheten att delta i 6vergangsauktioner. Dessutom behéller operatorer pa efterfragesidan
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som vunnit framging med sitt anbud i 6vergangsauktioner mojligheten att i ett senare skede delta i
varaktiga T-4- och T-1l-auktioner. Den omtvistade atgidrden tvingar saledes inte operatorerna pa
efterfragesidan att vdlja mellan att delta i 6vergangsauktioner eller i varaktiga auktioner.

Operatorer pa efterfragesidan som ingatt ett kapacitetsavtal efter den forsta T-4-auktionen har
visserligen inte rdtt att delta i Overgdngsauktioner. I motsats till vad Tempus har gjort gillande
innebédr denna begrinsning emellertid inte att operatorer pa efterfragesidan utesluts fran den forsta
T-4-auktionen. Syftet med 6vergangsauktionen dr endast att hjdlpa operatorer pa efterfragesidan som
annu inte &r tillrackligt mogna for att med framgang delta i de forsta varaktiga auktionerna att
utveckla sig genom att ge dem ytterligare en mdojlighet att motta betalning for kapacitet fran 2015
och 2016 och bli mer konkurrenskraftiga under kommande varaktiga auktioner. I detta fall utesluter
inte den omstandigheten att sektorn for efterfragestyrning dnnu ér i sin linda, sdsom kommissionen
med rétta har gjort gillande, att vissa operatorer pa efterfragesidan redan har uppnatt en
mognadsgrad som ér tillricklig for att pa ett konkurrensmassigt sétt delta i varaktiga auktioner fran
och med den forsta T-4-auktionen.

Vad for det tredje betréffar risken for lasning av marknaden pé grund av att operatorerna pa
efterfrigesidan i mindre utstrickning deltar i den forsta T-4-auktionen och att producenter darefter
tilldelas alltfor manga kapacitetsavtal med lang 16ptid, kommer detta argument att provas tillsammans
med dem som ror samspelet mellan T-4- och T-1-auktionerna. Risken for lasning av marknaden som
Tempus anfort forutsitter namligen att den méngd kapacitet som reserverats for T-1-auktionen inte
gor det mojligt att utveckla efterfragestyrningen.

Det kan konstateras att samspelet mellan 6vergangsauktioner och varaktiga auktioner inte leder till att
operatorer pa efterfragesidan utesluts fran varaktiga auktioner.

Det bor emellertid ocksa péapekats att overgangsauktioner per definition inte ingar i det varaktiga
systemet. I motsats till vad kommissionen har anfort i skdl 51 i det angripna beslutet, framgar
dessutom av handlingarna i mélet att nimnda 6vergangsauktioner inte &r reserverade for operatorer pa
efterfragesidan, utan dven dr 6ppna for sma produktionsenheter (artikel 29 i 2014 ars forordning om
elektrisk kapacitet). Under dessa omstdndigheter ar det dven nodviandigt att undersoka om de
varaktiga auktionerna pa ett lampligt sétt stimulerar operatorerna pa efterfragesidan.

ii) T-1-auktioner och deras samspel med T-4-auktioner

Tempus har i huvudsak gjort gillande att varaktiga auktioner inte pa lampligt sétt stimulerar
operatorer pa efterfragesidan, for det forsta eftersom T-4-auktioner inte &r anpassade till
efterfragesidans tidsfrister for genomforande (lead-time) och, for det andra eftersom den méngd
kapacitet som reserveras for T-1-auktioner &r begransad.

I detta avseende ska det framfor allt konstateras att T-1-auktioner ar sérskilt viktiga for operatorer pa
efterfragesidan.

Det é&r ostridigt mellan parterna att T-1-auktioner kan vara bittre dgnade for operatorer pa
efterfragesidan dn T-4-auktioner pa grund av efterfragesidans tidsfrister for genomfoérande. Av det
angripna beslutet framgéar att T-1-auktioner ger operatorer pa efterfragesidan “battre mdjlighet till
marknadstilltrade” (skal 46 i det angripna beslutet). Tempus har dessutom i ansokan anfort att det
kan vara svart for operatorer pa efterfragesidan att delta i T-4-auktioner, eftersom dessa auktioner
kraver att anbud lamnas och investeringar gors omedelbart for att tillhandahalla kapacitet fyra ar
senare och att betalning erhalls forst fyra ar senare (ansokan punkt 75).
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Den kapacitetsmidngd som reserverats for T-1-auktioner berdknas dessutom inom ramen for den
omtvistade atgdrden pa grundval av en uppskattning av den lonsamma efterfragestyrning som skulle
kunna delta i dessa auktioner (skél 45 i det angripna beslutet).

For det forsta ska det emellertid konstateras att den méngd kapacitet som reserverats for T-1-auktioner
ar begriansad i forhallande till den kapacitetsmiangd som auktioneras ut pa T-4-auktioner. Vidare ar
T-1-auktionerna inte pa nagot sitt reserverade for operatorerna pa efterfragesidan och en del av den
kapacitetsmédngd som auktioneras ut pa T-l-auktioner kan saledes tilldelas andra
kapacitetsleverantorer &n operatorer pa efterfragesidan.

For det andra framgar av handlingarna i malet, tvirtemot vad kommissionen anfort i skal 46 i det
angripna beslutet, att det inte finns ndgon garant for att Forenade kungariket anordnar T-1-auktioner
om T-4-auktioner anordnas eller att denna medlemsstat pa sa sitt anskaffar minst 50 procent av den
mingd som ursprungligen reserverats fér T-1-auktioner. Aven om det i artikel 7.4 b jimférd med
artiklarna 10 och 26 i 2014 ars férordning om elektrisk kapacitet foreskrivs att ministern kan besluta
att inte anordna T-1-auktioner anges i forordningen inte nagot om skyldigheten att i vart fall
auktionera ut 50 procent av den kapacitetsmdngd som ursprungligen reserverats for sadana auktioner.
Vid forhandlingen har foretradare for kommissionen och Forenade kungariket, som svar pa tribunalens
fragor, inte heller kunnat ange den rittsliga bestimmelse som bekriftar féorekomsten av en sadan
garanti, utover Forenade kungarikets politiska forklaringar.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan slutsatsen dras att kommissionen, trots att ett anordnande
av T-1-auktioner faktiskt kan fraimja utvecklingen av efterfragestyrning, borde ha hyst tvivel betréaffande
omfattningen av denna stimulanseffekt i forevarande fall mot bakgrund av den begriansade mangd
kapacitet som reserverats for T-1-auktioner och avsaknaden av en uttrycklig rattslig bestimmelse som
bekraftar Forenade kungarikets garanti om att i vart fall forvirva 50 procent av den mingd som
reserverats for dessa auktioner.

iii) Villkoren for deltagande i varaktiga auktioner

Tempus har i huvudsak gjort gillande att villkoren for deltagande i varaktiga auktioner inte gor det
mojligt att pa lampligt sdtt stimulera operatorer pa efterfragesidan. Tempus anser att det mot
bakgrund av vissa villkor for deltagande i praktiken &r foga troligt att nimnda operatorer kan delta i
T-4-auktioner. Tempus har i synnerhet aberopat att det inte var mdojligt for dessa operatorer att
lamna anbud pé forpliktelser som técker tidsbegriansade héndelser som inverkar pa kapaciteten och
storleken pa anbudsgarantin.

Tempus har for det forsta vad géller varaktigheten av de héndelser som inverkar pa kapaciteten gjort
gillande att den omtvistade atgdrden innebdr en diskriminering av operatorer pa efterfragesidan
genom att behandla alla som deltar i varaktiga auktioner lika och genom att forplikta alla, &ven ndmnda
operatorer, att lamna anbud for tidsobegriansade hindelser som inverkar pa kapaciteten.

I detta sammanhang har Forenade kungariket, sasom Tempus har framhallit, valt att inom ramen for
det varaktiga systemet infora kravet att alla operatorer ska kunna ticka tidsobegridnsade hiandelser som
inverkar pa kapaciteten. Nér det déremot giller 6vergangsauktioner mojliggor artikel 29.3 i 2014 ars
forordning om elektrisk kapacitet for operatorer pa efterfragesidan att vélja att lamna anbud for en
forpliktelse som tdcker hdndelser som inverkar pa kapaciteten, som antingen &r begrénsade eller
tidsobegransade. Dessutom har operatorer pa efterfragesidan, sdsom Forenade kungariket har medgett
i sina inlagor till tribunalen, bittre kunskaper om tidsbegridnsade forpliktelser och kan vid sddana
forpliktelser exakt bedéoma den risk som de &r utsatta for och dédrmed ge mer precisa anbud inom
ramen for det varaktiga systemet.
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Kommissionen har emellertid med rdtta anfort att anbud som é&r begridnsade till att tdcka
tidsbegridnsade hiandelser som inverkar pa kapaciteten sékerstiller en lagre niva av forsorjningstrygghet
jamfort med anbud som ticker tidsobegriansade handelser som inverkar pa kapaciteten och darfor inte
lika latt mojliggor att uppnd oOnskad niva av forsorjningstrygghet. Det forhallandet att alla
kapacitetsleverantorer alaggs att tdcka tidsobegrinsade hédndelser som inverkar pa kapaciteten, varvid
ansvaret for risken att skyldigheten inte fullgors vid mer langvariga hindelser som inverkar pa
kapaciteten ldggs pa operatorer pa efterfragesidan, kan saledes inte foranleda tveksamhet i fraga om
den omtvistade atgdrdens forenlighet, forutsatt att atgérden tar hénsyn till finansieringsbehoven som
ar specifika for varje teknik for att mojliggora for alla kapacitetsleverantorer att faktiskt delta pa
kapacitetsmarknaden. Sdsom angetts i punkterna 182—192 ovan, forefaller det emellertid inte som om
kommissionen har forsokt att kontrollera om den omtvistade atgdrden tog hansyn till
finansieringsbehoven hos operatorerna pa efterfragesidan.

Tempus har for det andra vad giller anbudsgarantin gjort géllande att den omstdndigheten att alla
aktorer pa kapacitetsmarknaden har underkastats samma krav pa anbudsgaranti kan gora det
problematiskt for operatorer pa efterfragesidan att komma in p& marknaden, eftersom sektorn for
efterfrigestyrning énnu ér i sin linda.

I detta hdnseende kan det for det forsta konstateras att Forenade kungariket har medgett att
anbudsgarantin kunde utgoéra ett hinder for intrdde for nya operatorer pa efterfragesidan. Av
handlingarna i mélet framgar att Forenade kungariket ursprungligen avsag att minska storleken pé
anbudsgarantin for kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning som inte bekraftats for att
forhindra att denna anbudsgaranti utgér hinder for intrdde for nya operatorer pa efterfragesidan
(punkt 565 i projektet avseende kapacitetsmarknaden som var foremal for offentligt samrad). Under
det offentliga samradet forklarade &ven vissa operatorer pa efterfragesidan att storleken pa
anbudsgarantin utgjorde ett hinder for intrdde for nya operatorer pa efterfragesidan. Storleken pa
anbudsgarantin kunde i &n hogre grad utgora ett hinder for intrdde for nya operatorer pa
efterfragesidan eftersom alla deltagare pa kapacitetsmarknaden maste ata sig att tdcka obegrinsade
héndelser som inverkar p& kapaciteten, medan operatorer pa efterfragesidan kan ha storre svarigheter
dn producenterna att ticka en mer langvarig hindelse som inverkar pa kapaciteten. Eftersom risken
finns att det uppfattas som mer sannolikt att operatorer pa efterfragesidan inte kommer att fullgéra
sina skyldigheter, kan det darfor bli svarare for dem att finansiera anbudsgarantin.

For det andra ska det papekas att Forenade kungariket, till f6ljd av de synpunkter som producenterna
och distributorerna framférde som svar pa det offentliga samradet, beslutade att inom ramen for den
omtvistade atgdrden anpassa det anbudsgarantibelopp som alagts kapacitetsmarknadsenheter som inte
bekriftats till det belopp som begirs av nya kapacitetsmarknadsenheter for produktion som énnu inte
ar operativa. Den omtvistade atgidrden dr saledes mindre fordelaktig for operatorer pa efterfragesidan
an det system som inledningsvis planerades for att bemota de finansieringssvarigheter som dessa
operatorer hade.

Det kan emellertid, saisom kommissionen har framhallit i sitt svaromal, konstateras att medan Forenade
kungariket ursprungligen planerade att hela anbudsgarantin skulle forverkas vid utebliven leverans,
foreskrivs inom ramen for den omtvistade atgdrden att anbudsgarantin hiddanefter enbart kommer att
forverkas i proportion till den mingd kapacitet som inte har levererats av operatérerna pa
efterfragesidan, forutsatt att dessa tillhandahaller minst 90 procent av den kapacitetsmiangd som de
har atagit sig att tillhandahalla. Den omtvistade atgérden omfattar darfor en atgérd som sarskilt syftar
till att kompensera operatorer pa efterfragesidan for forlusten av den fordel som ett nedsatt
anbudsgarantibelopp utgjorde, efter &@ndringen som innebar att det anbudsgarantibelopp som
foreskrivs for obekréftade kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning dr samma belopp som
foreskrivs for nya kapacitetsmarknadsenheter for produktion.
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Mot bakgrund av det mal som efterstrédvas med inférandet av en anbudsgaranti, ricker det inte i sig att
anpassa anbudsgarantibeloppet for kapacitetsmarknadsenheter for efterfragestyrning som inte har
bekriftats till det belopp som foreskrivs for nya kapacitetsmarknadsenheter for produktion for att
foranleda tveksamhet om den omtvistade atgirdens forenlighet, under forutsittning att atgérden tar
hinsyn till de finansieringsbehov som é&r specifika for varje teknik for att gora det mojligt for alla
kapacitetsleverantorer  att  faktiskt delta pa  kapacitetsmarknaden. Sasom  angetts i
punkterna 182-192 ovan, forefaller det emellertid inte som om kommissionen har forsokt att
kontrollera om den omtvistade atgirden tog hdnsyn till finansieringsbehoven hos operatérerna pa
efterfragesidan.

Tempus har for det tredje som svar pa de argument som kommissionen framfort i svaromalet, gjort
gillande att faststéllandet av ett ldagsta troskelvirde for deltagande pa 2 MW utgor ett hinder for
operatorer pa efterfragesidan att delta i kapacitetsmarknaden.

Det ska inledningsvis konstateras att Tempus argument vad giller detta troskelvdarde anknyter till
argumentationen i ansokan rorande den diskriminerande eller ofordelaktiga behandlingen av
operatorer pa efterfragesidan pa kapacitetsmarknaden, sdsom Tempus anfort vid forhandlingen.
Dessutom har detta argument framforts som svar pa kommissionens pastdenden i svaromélet inom
ramen for vilket den hidvdade att ndmnda troskelvirde var ldgt och fordelaktigt for
efterfragestyrningen. I forevarande fall har saledes argumentet i fraga inte enbart ett ndra samband med
ansokan, utan utgor dven en normal utveckling av diskussionen inom ramen for en tvist (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 26 november 2013, Groupe Gascogne/kommissionen, C-58/12 P,
EU:C:2013:770, punkt 31). I motsats till vad kommissionen har gjort gillande ska detta argument
saledes anses utgora en utvidgning av en invindning som framstallts i ansokan.

Det ska vidare konstateras det lagsta troskelvirdet for deltagande pa 2 MW har uppgetts vara lagt i
anmadlan mot bakgrund av det troskelviarde for deltagande som antagits av National Grid inom ramen
for andra atgédrder och ddrmed som en av de atgiarder som gor det mojligt att uppmuntra operatorer pa
efterfragemarknaden att delta i kapacitetsmarknaden (punkt 224 i anmailan).

Det ska emellertid for det forsta papekas att troskelvirdet for deltagande i PJM-kapacitetsmarknaden
enbart var 100 kW, det vill sdga 20 ganger lagre én det troskelviarde som antogs inom ramen for den
omtvistade atgdrden. PJM-kapacitetmarknaden har uttryckligen anvédnts som referens av Forenade
kungariket i anmadlan till stod for dess pastdende att den omtvistade atgidrden mojliggér en utveckling
av sektorn for efterfragestyrning (punkt 221 i anmalan).

For det andra ska det papekas att dven om det stimmer att operatorer pa efterfragesidan faktiskt har
mojlighet att forena flera anlaggningar for att uppna det lagsta troskelvirdet pa 2 MW, var de tvungna
att lamna anbudsgarantin for hela detta virde pa 2 MW, &ven om enbart en del av denna mingd, om
dn minimal, bestar av efterfrigan som inte har bekréftats. Av de skdl som angetts ovan i
punkterna 249-252, kan anbudsgarantibeloppet utgora ett hinder for intrdde for nya operatorer pa
efterfragesidan.

Kommissionen borde darfor ha hyst tvivel i fraga om pastdendet att faststdllandet av det ldgsta

troskelviardet for deltagande pa 2 MW utgjorde en é&tgird som gynnar utvecklingen av
efterfragestyrning.

iv) Slutsats
Av det ovan anforda foljer att samspelet mellan T-4-och T-1-auktioner samt vissa villkor for

deltagande av operatorer pa efterfragesidan i kapacitetsmarknaden borde ha foranlett kommissionen
att hysa tvivel dels betriffande den omtvistade atgérdens formaga att uppna de mal som faststills av
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Forenade kungariket for att frimja utvecklingen av efterfragestyrning, dels betréffande dess forenlighet
med kraven i riktlinjerna att pa lampligt sétt stimulera operatorerna pa efterfragesidan, och foljaktligen
vad giller den omtvistade atgdrdens forenlighet med den inre marknaden.

f) Avsaknad av ytterligare ersdittning for operatorer pad efterfrdagesidan vid begrinsning av
forlusterna i samband med overforing och distribution av el

Tempus har gjort gillande att den omtvistade atgirden foranleder tveksamhet i fraga om dess
forenlighet med den inre marknaden, eftersom den inte sikerstiller att operatorerna pa efterfragesidan
far ersattning for att begrénsa forlusterna vid 6verforing och distribution av el. Enligt Tempus minskar
den kapacitet som tillhandahalls av operatorer pa efterfrigesidan inte bara den totala méngden
kapacitet som kravs och som ar i omlopp pa kapacitetsmarknaden, utan ocksé den kapacitetsmangd
som gar forlorad vid 6verforing och distribution av el med ungefir 7 till 8 procent. Tempus anser att
de besparingar som darmed gors bor beaktas i ersittningen for operatorer pa efterfragesidan for att
stimulera en forbéttring av nétverkets effektivitet.

Kommissionen har, med stod av Forenade kungariket, gjort géllande att fragan om avsaknaden av
ytterligare ersdttning for begrinsningar av forluster vid oOverforing och distribution av el har
analyserats i anmélan och har granskats i det angripna beslutet. Kommissionen har saledes godtagit
forklaringen fran Forenade kungarikets regering att kapacitetsmarknaden endast syftar till att
sakerstilla att det finns tillracklig kapacitet i nétet, och inte till att belona alla andra fordelar som varje
typ av teknik ger.

Tempus har i huvudsak gjort gillande att den omtvistade atgdrden foranleder tveksamhet i fraga om
dess forenlighet med den inre marknaden, eftersom den inte sdkerstiller att operatorer pa
efterfrigesidan far ersdttning for begransningen av forluster vid overforing och distribution av el.

Kommissionen konstaterade i det angripna beslutet att den omtvistade atgdrden endast sdkerstiller
ersittning for tillhandahallande av en viss méngd kapacitet, varvid alla andra tjanster, till exempel
leverans av el utesluts (skdl 132 i det angripna beslutet). Kommissionen anforde darefter att
avsaknaden av ytterligare ersittning for begriansningar av forluster vid overforing och distribution av
el var motiverad mot bakgrund av det mal som efterstrivas med den é&tgdrden, namligen att
sakerstdlla tillriacklig kapacitet for att uppna onskad niva av forsorjningstrygghet (skdl 140 i det
angripna beslutet).

I detta avseende bor det péapekas att den omtvistade atgédrden bestar i att uppritta en
kapacitetsmarknad for att losa problemet med produktionskapacitetens tillracklighet i Forenade
kungariket.

I riktlinjerna foreskrivs uttryckligen att lampligheten av de stodatgérder som det ror sig om i
forevarande mal &ar beroende av om ”[s]tdd ... endast [ska] beviljas som en ren ersittning for den
tillganglighet som tillhandahalls av producenten, det vill siga atagandet att vara tillgdnglig for att
leverera el och motsvarande kompensation for detta, till exempel i form av en ersittning per MW
kapacitet som tillhandahalls” och att det ”inte [far] omfatta ersittning for forséljning av el, det vill sdga
ersdttning per sald MWh”.

Mot bakgrund av dessa overvidganden kan det konstateras att avsaknaden av ytterligare erséttning for
begrinsningar av forluster vid 6verforing och distribution av el inte gav upphov till tveksamhet i den
mening som avses i artikel 4.3 och 4.4 i forordning nr 659/1999, vilket borde ha foranlett
kommissionen att inleda det formella granskningsférfarande som avses i artikel 108.2 FEUF. Tempus
argument pa denna punkt ska saledes underkénnas.
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g) Slutsats

Av provningen av den forsta grunden framgar att det foreligger en rad objektiva och samstdmmiga
indicier, dels avseende lingden pa och omstindigheterna kring foranmaélningsfasen, dels avseende det
ofullstindiga och otillrickliga innehéllet i det angripna beslutet, eftersom det saknas lampliga
utredningar fran kommissionens sida vad giller vissa aspekter av kapacitetsmarknaden, vilket visar att
kommissionen antog det angripna beslutet trots att det forelag tveksamhet. Utan att det dr nodvandigt
att prova de ovriga argument som Tempus har framfort kan det konstateras att bedomningen av den
anmalda atgdrdens forenlighet med den inre marknaden gav upphov till tveksamhet i den mening som
avses i artikel 4 i forordning nr 659/1999, vilket borde ha foranlett kommissionen att inleda det
forfarande som anges i artikel 108.2 FEUF.

Det angripna beslutet ska darfor ogiltigforklaras.

2. Den andra grunden: Bristfillig motivering

Mot bakgrund av att det angripna beslutet ogiltigforklaras, vilket dr nédvindigt med avseende pa den
forsta grunden, ér det inte nodvéndigt att prova den andra grunden.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i rédttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Tempus Energy Ltd och Tempus Energy Technology Ltd har yrkat att
kommissionen ska forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna. Kommissionen har tappat mélet och
ska dérfor bédra sina rittegdngskostnader och ersitta de kostnader som uppkommit fér Tempus
Energy Ltd och Tempus Energy Technology Ltd

Enligt artikel 138.1 i rdttegangsreglerna ska de medlemsstater som har intervenerat béra sina
rattegangskostnader. Forenade kungariket ska foljaktligen béra sina réttegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (tredje avdelningen i utékad sammansattning)
foljande:
1) Kommissionens beslut C(2014) 5083 final av den 23 juli 2014 om att inte gora nagra
invindningar mot stodsystemet avseende kapacitetsmarknaden i Forenade kungariket, med
anledning av att nimnda system ér forenligt med den inre marknaden, enligt artikel 107.3 c

FEUF (statligt stod 2014/N-2), ogiltigforklaras.

2) Europeiska kommissionen ska bira sina rittegangskostnader och ersitta de kostnader som
uppkommit for Tempus Energy Ltd och Tempus Energy Technology Ltd

3) Forenade kungariket ska bira sina rittegangskostnader.

Frimodt Nielsen Kreuschitz Forrester

Pottorak Perillo

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 15 november 2018.
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